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RUBENS BECAK

Sumario

1. Introdugdo. A democracia moderna. 2. Reptblica, democracia,
representacdo. 3. Os partidos politicos. 4. Questionamentos. 5. Novos
paradigmas. 6. A democracia “semidireta” 7. Plebiscito e referendum.
8. Outros instrumentos. 9. No Brasil. 10. Iniciativa popular. 11. A
participagdo. 12. A delibera¢ao. 13. Conclusao.

1. Introducao. A democracia moderna

Se, por um lado, a democracia se tornou onipresente mundo afora,’
constituindo aquele tipo de ideia que parece que se autoimpds pela sua
propria forga, percebe-se, por outro lado, que sua evolugido para esse
patamar foi bastante lenta e, de certa forma, recente; nunca retilinea
(SARTORI, 1988a; SARTORI, 1988b; TILLY, 2010).

Sabe-se que praticamente inexiste relacdo entre o conceito de de-
mocracia antigo, advindo dos gregos, com aquele que vai se afirmar,
sobretudo ja no final do século XIX. Para os gregos, a democracia era a
condigdo do estabelecimento de uma relagdo inerente, semiética, com a polis
(SARTORI, 1988a; SARTORI, 1988Db, p. 344; TILLY 2010, p. 59).

' David Held (1993, p. 13) diz: “A democracia parece ter alcangado vitoria historica
sobre as formas alternativas de governo. Quase todos hoje professam ser democratas. Os
regimes politicos de todos os tipos ao redor do mundo clamam serem democracias”.

* Charles Tilly (2010, p. 73-78) é enfatico em estabelecer que o estudo da histéria dos
regimes e daqueles que se estabelecem como democracias evidencia que nao existe sequéncia
histérica evolutiva. Ao contrério, a historia demonstra-nos que grande parte dos paises
ou entidades (senao todos) que experimentaram democratizagdes também passaram por
“desdemocratizagdes’, quando nao em “ondas”.
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Na “cidade-estado” ateniense’, Estado ndo difere de sociedade. O
cidaddo é, a0 mesmo tempo, criador das leis e sujeito a elas, participando
diretamente na gestao da cidade. Era relagdo de “subordinacéo da vida
privada ao interesse publico e ao bem comum” (HELD, 1993, p. 16).
Estabelecia-se relagdo de pertencimento a polis.

Todavia, se nos acostumamos a pensar nesse sistema como o ideal de-
mocratico, melhor seria se fosse utilizado o nome dado na classificacdo de
Aristoteles, politeia (CUNNINGHAM, 2009, p. 15-16; SARTORI, 1988a;
SARTORI, 1988b, p. 347-348; CAGGIANO, 1995, p. 26-27). Isso porque
democracia, como forma de governo (BOBBIO, 2001), designava, para
os antigos, especialmente apds a elaboragao da classificacdo aristotélica,
aquela forma “corrompida” de governo das massas (FERREIRA FILHO,
2011, p. 104-105; BECAK, 2008a, p. 11-17) tdo deletéria quanto a oli-
garquia. Se esta constituia o governo de poucos em beneficio préprio, a
primeira era o governo de muitos, em proveito proprio.

No imaginario coletivo, foi a tltima acep¢do que permaneceu. No sé-
culo XVIII, sabe-se, a palavra democracia estava completamente “banida”
(DUNN, 2008, p. 71). Mas, se a palavra nao é utilizada, a ideia romana da
democracia influenciard por completo a formagiao do “republicanismo
classico, redundando no modelo praticado nas ‘cidades-estado’ italianas”
(DUNN, 2008, p. 17).

Prepondera a ideia de que o governo ideal seja aquele que retna, “ba-
lanceando’, os interesses das diversas facgdes politicas (DUNN, 2008, p. 17).
E o conceito romano de “governo misto” Nesse sentido, particularmente,
Polibio e Cicero (BECAK, 2008a, p. 13-14; PICARRA, 1989, p. 17-20; PRE-
LOT; LESCUYER, 1997, p. 97-110; FERREIRA FILHO, 2002, p. 112-113).

No mesmo caminho, Maquiavel (1970), refere-se a instabilidade das
trés formas constitucionais conhecidas e propugna que somente teria esta-

bilidade um governo que combinasse seus elementos (HELD, 1993, p. 17).#
2. Republica, democracia, representacao

Bobbio (1995, p. 126-157) resume que, ap6s séculos de discussio sobre
as formas de governo, o debate acaba por se superar, principalmente se
considerado o relevo dado ao conceito de republica, mais geral, englo-

3 Preferiu-se esse termo, pois é designagao tradicional. Talvez a expressao polis servisse
melhor para descrever a ambiéncia de entdo, mas “cidade-estado” parece mais usual na
literatura sobre do tema.

+ A conhecida passagem de Maquiavel (Niccold Machiavelli) pode ser verificada no
capitulo sobre os tipos de Estado e qual seria do de Roma (na edigao inglesa referida:
How many kinds of State there are and of what kind was that of Rome), no Livro I dos seus
“Discursos” (MAQUIAVEL, 1970, p. 104-111).
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bando o de democracia (BOBBIO, 1995, p. 129-130). A classificacdo
tradicional, baseada no nimero de ocupantes, transmuda-se, a partir
dai, e resume-se numa classificagdo dos Estados entre os democraticos
(as republicas) e os autocraticos.’

Sartori salienta essa maior abrangéncia do conceito de republica,
como naquela época percebido:

“Semanticamente falando, res publica expressa a ideia de algo que pertence
atodos, ou que é do assunto de todos - ideia que se aparta substancialmen-
te danogdo de um poder que pertence ao povo (...). A demokratia se presta
(como em Aristdteles) a ser interpretada como o poder de uma parte (que
se opde a outra), enquanto que a res publica nao, e tanto é assim que aquele
termo se refere a um sujeito definido (o povo), o ultimo sugere a ideia
de interesse geral e de bem comum (...)” (SARTORI, 1988b, p. 357-358).°

Ressalte-se que o termo “democracia” é raramente usado durante e
depois da “época revoluciondria” (SARTORI, 1988a; SARTORI, 1988b, p.
357-363). Quando o é, vem em um sentido negativo, inclusive de oposi¢ao
arepublica.” O exercicio de um “governo representativo” passa a ser visto
como o ideal numa “republica”

Alexis de Tocqueville desempenha papel fundamental nessa refun-
dagdo de conceito, ao “consagrar” (BOBBIO, 1995, p. 143) os Estados
Unidos da América como “forma auténtica da democracia dos modernos
contraposta a democracia dos antigos” (BOBBIO, 1995, p. 142-143; TOC-
QUEVILLE, 1959, p. 126). A grande figura distintiva entre a nova forma
que se pensava e gestava e a democracia antiga era a fixa¢do da represen-
tagao como condicéo fatica de participagdo de todos no processo politico.®

Excetuando-se a famosa critica de Rousseau (1978) no que respeita
a divisibilidade e alienacio da soberania,® (SARTORI, 1988a; SARTORYI,

5 Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009a, p. 45) no mesmo tom: “A preferéncia
no século das luzes era pela republica, termo empregado como sinénimo de governo
representativo. Nao se opunha & monarquia a republica, mas até se admitia a monarquia
republicana — a monarquia com governo representativo. E o que fica bem claro da obra de
figuras proeminentes do tempo, seja nos Estados Unidos, seja na Franga, seja na Inglaterra”

¢ Litteris: “Semdnticamente hablando, res publica expresa la idea de algo que pertenece
a todo el mundo, o de los asuntos de todos - idea que se aparta substancialmente de la nocién
de un poder que pertenece al pueblo. La demokratia se presta (como en Aristoteles) a ser
interpretada como el poder de una parte (que se opone a otra), mientras que la res publica
no; y en tanto que aquel término se refiere a un sujeto definido (el pueblo), el tiltimo sugiere
la idea del interés general y del bien comun” (SARTORI, 1988Db, p. 357-358).

7 O ideal da Revolugio Francesa, relembra Sartori (1988a; 1988b), ¢é a republica. A
democracia, assevera, era um “propdsito secundario”.

# Entenda-se “todos” com as limitagdes naturais e histdricas. O voto era franqueado
somente aos homens, livres, com condig¢des censitdrias tais e quais (TILLY, 2010, p. 98).

o Eis a passagem: “Ja disse ndo haver vontade geral visando objeto particular. Com efeito,
esse objeto particular encontra-se dentro ou fora do Estado. Se esta fora do Estado, uma
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1988b, p. 349; SANTOS FILHO, 2002, p. 289-290), a representagao chega
a ser percebida até como vantajosa. Se este novo conceito de democracia é
que vai passar a tornar-se praticamente sindnimo da republica idealizada,

a sua explicitacido continuara sempre associada ao governo representativo.
3. Os partidos politicos

Alteragdo marcante no perfil da democracia dar-se-a ja em meados
do século XIX, com a entrada em cena dos partidos politicos.'>** Esses
grupamentos surgem (DALLARI, 2012, 162-169; FERREIRA FILHO,
2011, p. 114-115), inicialmente, como resultado da convergéncia de in-
teresses, verdadeiros “clubes”. E de se notar, portanto, que nesse primeiro
momento, os partidos politicos sdo hostilizados e vistos como ameaga
real a existéncia de um bem comum (FERREIRA FILHO, 2011, p. 114).
Sdo mesmo entendidos como entidades dissociativas e que buscam a
prevaléncia de um interesse particular por sobre o coletivo (DALLARI,
2012, p. 163).

Porém, na progressao historica, sua existéncia institucionalizou-
-se. Pode-se dizer que, se a sua génese se faz em meados do século XIX
(DUVERGER, 1970, p. 19; DALLARI, 2012, p. 163), a realidade ja era
completamente diferente um século depois.’>"* Desse modo valorizados,
assumem a posicao de verdadeiro eixo de expressao do pluralismo politico
(TORRES DEL MORAL, 2010, p. 89-107) obtendo, sobretudo a partir de
seu reconhecimento constitucional, ja para meados do século XX, nivel
institucional percebido como inseparavel da democracia.

Dali para a frente, o epiteto “democracia” passou a presumir, primei-
ramente, a existéncia da representacio (do tipo publico, i. e. “ndo vincu-
lada”) e, depois, a sua explicitacdo pelos partidos politicos (FERREIRA

vontade que lhe é estranha néo ¢é geral em relagao a ele. Se esta no Estado, faz parte dele:
forma-se entdo, entre o todo e a parte, uma relagdo que produz dois seres separados, sendo
a parte um deles, e o todo, menos esta parte, o outro. Mas o todo menos uma parte nao ¢ o
todo e, enquanto subsistir essa relagéo, ndo existe o todo, senio duas partes desiguais. Segue-
-se que a vontade de uma nao é mais geral em relagdo a outra” (ROUSSEAU, 1978, p. 54).

1o A literatura especializada nos partidos politicos, bastante extensa, encontra relevo
especial na obra seminal de Duverger (1970).

** Para um bem tirado e conciso texto sobre o tema, cf. o Verbete Partidos politicos de
Ana Oppo (2004, p. 898-905).

2 Segundo Duverger (1970, p. 19) litteris: “(...) Em 1850, nenhum pais do mundo
(salvo os Estados Unidos) conhecia partidos politicos no sentido moderno do termo:
encontravam-se tendéncias de opinides, clubes populares, associa¢des de pensamento,
grupos parlamentares, mas nenhum partido propriamente dito. Em 1950, estes funcionavam
na maior parte das nagoes civilizadas, os outros se esforgavam por imita-las”

3 Em grande parte, diga-se, pelo aparecimento do fendmeno dos “partidos de mas-
sa’. Sobre a democracia, os partidos politicos e os “partidos de massa” referimos Bobbio
(1995, p. 144).
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FILHO, 2011, p. 119-121). Sua associa¢ao com
a democracia tornou-se indissoluta (GARCIA-
-PELAYO, 1986. p. 112-113).

4. Questionamentos

Entretanto, se a democracia veio a estabele-
cer-se como a forma antes das formas, tornando
adicotomia republica vs. monarquia secundaria,
o debate sobre a representagao e os partidos po-
liticos nunca deixou de estar presente. Alids, ndo
raramente, 0 questionamento faz-se pelo distan-
ciamento entre as vontades de representantes e
representados. Papel fundamental na sua evo-
lugdo é o desempenhado pelo alargamento do
direito de voto, o que se da num lento processo
evolutivo, ao longo dos séculos XIX e XX.*

Apesar da evidente ampliagdo do espectro
dos habilitados a participar da cidadania ativa,'s
a 4nsia por mais e melhores praticas que per-
mitissem uma busca mais efetiva de legitimi-
dade na democracia, fard com que se acentue
abusca por praticas de democracia semidireta.
A democracia parecia a muitos ser um bonito
nome para um sistema meramente formal e
de tal forma afastado da concepc¢éo idealizada
que, seguramente, ndo havia como estabelecer
paralelo razoavel entre a vontade do eleitor e
a do eleito. A existéncia dos desprestigiados
“governos de Assembleia” acentuava tal acepgao,
na medida em que estavam mais para cimaras
burguesas de representacdo da vontade desta
classe social ou pior, de interesses unipessoais
(BECAK, 2008a, p. 40-42).

14 Sobre o processo de alargamento do sufrégio e a bus-
ca do sufragio universal, gize-se Dallari (2012, p. 183-189).

> Em que pese a questdo da definigao do polo repre-
sentado ja se ter definido desde a questao da prevaléncia da
nao imperatividade no voto, tinha-se claro que, apesar de
o0 universo representado sempre ser constituido por todos,
o exercicio ativo da cidadania, i.e., aqueles cidaddaos com
aptidao ao voto, remanescia com aqueles que reuniam as
condigbes para tal.

A verifica¢do da existéncia de uma plutocra-
cia que se apodera das instituigdes democraticas
ja aparece, por exemplo, nas consideragdes de
Pareto (2009, p. 55-62), em 1920. Os proprios
estudiosos do fendmeno dos partidos politicos,
comec¢am a advertir quanto a sua tendéncia
igualmente oligarquica (FERREIRA FILHO,
2011, p. 119).

Ademais, a irrupgao da denominada “ques-
tdo social” provocard o surgimento e “expansao
de movimento de inconformismo” (MELLO,
2007, p. 1-15) e pavimentara o caminho para
o surgimento de novo tipo de Estado, aquele
denominado “Social” (DIEZ MORENO, 2004;
SOTELO, 2010; MELLO, 2007, p. 13-14; DIAZ,
1998). Neste cendrio de questdes postas pela
problematica social (BECAK, 2008a, p. 32-33;
FERREIRA FILHO, 2001, p. 122; FERREIRA
FILHO, 2009b, p. 266-267)'¢, a demanda por
respostas prontas e eficazes chega a delinear um
novo papel ao “governo’, dando as bases para
que este novo Estado tenha perfil decididamen-
te “resolutor” (BECAK, 2008a; BECAK, 2007a).

Assim é que advirdo propostas que, pen-
sadas na intengdo de propugnar maior legiti-
midade da democracia, tratardo de formular
praticas mais “racionais” para a sua expressio
e a atuagdo parlamentar, constituindo o que
Mirkine-Guetzévitch denominou “racionaliza-
¢do do poder” (FERREIRA FILHO, 2011, p. 119;
BECAK, 2008a, p. 52 et seq.). Porém, os tota-
litarismos tornaram-se um contraponto muito
mais mefistofélico contra aquela “democracia”

'* Tematica ainda com grande relevo. Sobre o “Esta-
do Social” e sua atualidade, real¢a-se Pierson, Castles e
Francis (2006), em especial os capitulos “The welfare State
in historical perspective” de Asa Briggs. (p. 16-29) e o de
Gosta Esping-Andersen (p. 434-454), “A welfare State for
the twenty first century’, este ultimo, na analise de um
possivel Estado Social para o corrente século. O estudo faz
identifica¢do historica de dois modelos diferentes de sua
explicitagdo, a saber, o “Nordic - cum - British”, baseado
no financiamento publico, e o “Continental Europe”, fun-
damentado na contribuigéo financeira e seguridade social
baseada no emprego.
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debilitada e tao criticada (BECAK; LONGUI, 2010, p. 7015; CHATELET;
PISIER-KOUCHNER, 1983, p. 564-604).

5. Novos paradigmas

Com o final da Segunda Grande Guerra e a onda de “redemocrati-
zagdo’, qualquer critica a democracia tradicional, representativa, parecia
a todos inoportuna e fora de contexto. Somente um pouco mais para a
frente essa critica se readensard, constituindo momento paradigmatico
para a crise que se passard na Republica Francesa, agudizada com a des-
gastante Guerra na Argélia. O seu desenlace dar-se-4 com a assuncao de
de Gaulle, 0 qual, com o mandato especial que lhe fora concedido pela
Assembleia, conduzird o processo constituinte’” do qual exsurgird a
famosa Constitui¢ao da “V Reptblica”

No curso desse processo de “recriagdo” constitucional, alguns com-
promissos foram necessarios, entre os quais o que respeita 8 democracia
representativa e aos mecanismos de consulta direta (HAMON; TROPER;
BURDEAU, 2001, p. 131). Essa valorizagdo, quando coubesse, com a
evidente conotagdo de servir como incremento de legitimidade, vira a
constituir-se como nota marcante dessa nova fase politica francesa.’®

Apesar de o referendum ser objeto do constitucionalismo francés ja na
Constituinte de 1792 (ROCHA, 1986, p. 26), a sua explicitagdo obnubilar-
-se-a pela expansdo do primado da representatividade como atributo
maior da democracia. Isso porque o pensamento que se formara nessa
senda, ainda com certa expressao até a atualidade (LYRA, 1998), tendera
a interpretar a pratica da intervencédo direta do povo como verdadeiro
atentado a democracia - “negativa” para a sua “consolida¢io”

6. A democracia “semidireta”

Esse somatorio da democracia representativa com institutos que
permitam a intervencgdo direta da populagdo em algumas situagdes, dara
azo a conceituag¢do de novo modelo, o da “democracia semidireta” Néo se
olvide que parte importante de doutrina prefere ver o desenvolvimento e
apogeu da democracia semidireta nas primeiras décadas do século passado,
especialmente no entreguerras, no momento da agudizagao do questiona-
mento democratico (BONAVIDES, 2001, p. 275). Esta vé o modelo sui¢o

17 Sobre 0s processos politico e constituinte ver Hamon, Troper e Burdeau (2001, p.
429-434).

** Mas que tera a sua constincia de utilizagao muito diminuida apds de Gaulle (HA-
MON; TROPER; BURDEAU, 2001, p. 447).
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como tendo influenciado alguns sistemas europeus (BONAVIDES, 2001, p.
275-276), como a Alemanha de Weimar, no que se denomina referendum
arbitral (BONAVIDES, 2001, p. 276). Com relacio ao caso francés, realca-
-se a sua aplica¢do de forma desvirtuada,” em modelo de matriz cesarista.

O elemento diferenciador da democracia representativa para o novo
modelo consiste na possibilidade de utilizagao de instrumentos nos quais
apopulagio decide diretamente, quando assim demandada, sobre deter-
minada matéria. Os instrumentos tradicionais de sua viabilizacao sdo o
plebiscito e o referendum, admitindo alguns sistemas outros mecanismos.

1. Plebiscito e referendum

O termo “plebiscito”, no verbete de Gladio Gemma (BOBBIO; MAT-
TEUCCI; PASQUINO, 2004, p. 927), apesar de ter origem historica
precisa — data da Roma antiga, “designando uma deliberagdo do povo ou,
mais exatamente, da plebe convocada pelo tribuno” -, possui defini¢do
imprecisa, primordialmente no seu eventual cotejo com outro instru-
mento de verificagdo da vontade popular, o referendum.

O plebiscito constituiria aquele instrumento focado em assuntos de
relevincia constitucional, em que o povo é chamado a decidir aprio-
risticamente. Todavia, véarios deles, ao longo da histéria, foram usados
aparentemente de forma diversa. E aqui ocorre a confusdo com o refe-
rendum, o qual, por oposi¢do ao plebiscito, seria aquele instrumento de
verificacdo da vontade popular quando ja ha uma decisdo estatal prévia
que carece de convalidagéo.

Encontram-se ainda outras definicdes doutrindrias (PACTET; ME-
LIN-SOUCRAMANIEN, 2004, p. 87-88), inclusive aquela mais difundida
na Italia, de que o plebiscito ocorreria quando o povo é chamado a deli-
berar sobre algum fato politico e ndo sobre um ato normativo (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 2004, p. 927).

Ao realgar as diferengas entre os dois institutos, em que pese a di-
ficuldade para elaboré-las, Carmen Lucia Antunes Rocha (1986, p. 27)
enfatiza a caracteristica do referendum como “afirmagao direta da vontade
do povo”. Contudo, reitere-se, as experiéncias histdricas vém no sentido
de nio corroborar a doutrina.>

' E relativamente comum, alids, estabelecer-se o paralelo entre a utilizagio do modelo
na Franga, no periodo gaullista, com as préticas, no aspecto, durante o I e IT Impérios: “A
histéria registra uma variante de sua utilizagdo, sempre vista com reservas pelos seus cri-
ticos, mormente o seu viés porventura antidemocratico, a chamada ‘democracia cesarista”
(BECAK; LONGUI, 2010, p. 7015).

> Nao se olvide, por outro lado, que em nosso pais, os plebiscitos realizados na Re-
publica também sofreram dessa “néo preocupagao” com as distingdes doutrindrias: basta
lembrar aquele, de janeiro de 1963, que reinstalou o presidencialismo: “(...) na pratica
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O referendum?®, o qual deve ser visto em co-
tejo com o plebiscito — desde que lembrado que
as distingdes doutrinarias ja vistas sdo bastante
relativas —, é o instrumento de verificagdo da

vontade popular mais utilizado.
8. Outros instrumentos

Outras figuras sdo o recall - ou revocagao
popular® - e o veto popular, em alguns estados
e localidades estadunidenses, e o Abberufungs-
recht, suico.

O recall constitui a possibilidade de revo-
cacao do mandato do representante eleito, em
certas circunstincias, devidamente subscrita
por percentual de eleitores e no meio do man-
dato. Foi instrumento usado correntemente
nos ordenamentos constitucionais dos paises
socialistas, nos quais vigia o mandato impera-
tivo (PACTET; MELIN-SOUCRAMANIEN,
2004, p. 87). Alias, o entendimento era de que
a prestacdo de contas ao eleitor constitui “prin-

cipio democratico” fundamental.>

constitucional brasileira parece comum a confusdo deste
instituto com o plebiscito, nao sO6 midiaticamente como
também por parte da Administragao (como foi exemplo o
plebiscito de janeiro de 1963, sobre o sistema de governo,
que na realidade foi referendum). Quem bem conceitua as
diferencgas entre dois institutos é (...) Manoel Gongalves
Ferreira Filho, demonstrando, inclusive, a possibilidade
de o referendum ser formulado enquanto exercicio do
poder constituinte pelo povo. E instrumento previsto na
Constitui¢do Federal, no art. 14, II” (BECAK; LONGUI,
2010, p. 7015-7016).

21 O autor do verbete relembra que a doutrina, tra-
dicionalmente classifica o referendum em constituinte,
constitucional, legislativo ou administrativo, conforme a
intengdo de sua convocagao. Quanto a abrangéncia, pode ser
nacional ou local (o verbete relaciona-se ao caso italiano),
facultativo ou obrigatério, inico ou encadeado com outros
atos do processo politico etc. (BOBBIO; MATTEUCCI;
PASQUINO, 2004, p. 1074-1077). Em outra linha de
classificagao, Rocha (1986, p. 27), para quem o instituto se
apresenta como constitucional ou legislativo.

2> Nome mais usual na doutrina francesa (PACTET;
MELIN-SOUCRAMANIEN, 2004, p- 87).

3 Cf. passagem emblematica no comentario a Consti-
tui¢do soviética de 1977, no tépico: “O dever do deputado,
de prestar contas da sua atividade aos eleitores ¢ um dos
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O Abberufungsrecht, instituicao tradicional
da Suica, configura-se na possibilidade de re-
vocagdo coletiva de mandatos (BONAVIDES,
2001a, p. 293-294). Naquele pais, sete cantdes
e um semicantdo o adotam.

O veto popular, por sua vez, é o instituto em
que os cidadaos, seguindo alguns requisitos,
podem tirar a validade de uma dada lei.* Ele
aparece em algumas constitui¢cdes estaduais
americanas, nas quais sua utilizagdo encontra
eco midiatico significativo. Apresenta também
ali previsdo local.

9. No Brasil

Em nosso pais, o plebiscito ¢ institui¢do que
desde 1937 encontra guarida constitucional em
todas as Constituigoes. Afora a Carta de 1937,
em que surgia numa série de variantes, todavia
sem explicitagdo durante o “Estado Novo’, apa-
recera nas constituicdes subsequentes, até a de
1988, exclusivamente na forma que se tornaria a
“tradicional’, i. e., aquela prevista para a cria¢ao
de estados, incorporagao entre si, subdivisiao ou
desmembramento.

A ampliagdo da gama dos institutos de aus-
cultagdo popular foi bastante discutida ao longo
do processo de redemocratiza¢ao, basicamente
durante a Constituinte de 1987-1988,> na qual

principios democraticos fundamentais do sistema repre-
sentativo soviético. Permite aos trabalhadores influir na
atividade dos seus representantes e dos 6rgaos do poder
do Estado” (BOVINE et al., 1984, p. 203). O Autor faz, em
seguida, referéncia ao art. 20 da “Lei sobre o Estatuto dos
Deputados do Povo”

24 Paulo Bonavides (2001a, p. 294) lembra que parte da
doutrina ndo vé diferengas entre a figura do veto popular e
o referendum. Cita, nesse sentido, o magistério de Duver-
ger e Santi Romano. Ademais Dallari (2012, p. 155), vé os
institutos como assemelhados.

5 Ao tratar da reparticao de competéncias na CF/88,
Fernanda Dias Menezes de Almeida (2007, p. 47-57), traz
importante descritivo do processo constituinte e dos varios
projetos apresentados ali advindos. No tocante aos traba-
lhos da Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais
(Comissao Afonso Arinos), dos projetos ali apresentados



era subjacente o entendimento de que, em ou-
tros ordenamentos, os mecanismos influiam
decisivamente para o “sucesso” e vitalidade da
democracia. Promulgada a nova Constituigao,
evidenciada a presen¢a do “modelo semidireto”
(FERREIRA FILHO, 2011, p. 135), desde que
contempladas em seu texto trés figuras dife-
rentes: o plebiscito, o referendum e a “iniciativa
popular”

A inovagao ja se destaca, na medida em que,
a par da disciplina em separado dos institutos
do plebiscito e do referendum, exsurgira do texto
constitucional a possibilidade de utilizagdo do
primeiro em perspectiva para além daquela
que chamamos “tradicional”. A referéncia é ao
que dimana do art. 14 da CF, onde claramente
conceituado o exercicio da soberania popular
também pelos mecanismos ali previstos, a par
da previsdo do posterior art. 18, o qual con-
templa a hipdtese jad usual na nossa histéria.”

O novel texto constitucional contemplou
ainda a hipdtese constante do ADCT: aquela que
se esgotou no plebiscito sobre a forma e o sistema
de governo, realizado em 21 de abril de 1993. Ao
Congresso Nacional cabe autorizar o referendo
popular®®® e convocar plebiscitos, faculdades
que ele tem utilizado com pouca frequéncia.

Nesses anos todos, desde o advento da nova
Carta, a utilizacdo dos “novos” mecanismos de

ou em paralelo, cf. capitulo sobre o assunto (XV) em Pinto
Ferreira (2002, p. 63-65).

*¢ Uma das razdes da previsao constitucional, separa-
damente, dos dois institutos, parece ter sido, a tentativa de
expurgar as davidas tradicionais - fato ja aludido.

7 O art. 18, § 4°, faz também referéncia as exigéncias
para a sua utilizagdo, no plano estadual, para os municipios.

* A CF, a lei regulamentadora do instituto (Lei n®
9.709/98) e grande parte da doutrina utilizam a expressao
“referendo” (MORAES, 2010, p. 234). Afonso da Silva (2010,
p. 142), refletindo parte da doutrina, prefere “referendo
popular”, onde também leciona sobre as exigéncias para
sua explicitagao.

» No entanto, preferiu-se o vocabulo “referendum’,
sobretudo tendo em vista a necessidade de diferencia-lo
de “referendo” como ato de votar.

auscultagdo popular apenas se fez uma vez, na-
cionalmente, no conhecido caso do “referendo

das armas”.*°
10. A iniciativa popular

Quanto a “iniciativa popular’, as expectativas
geradas pelo seu viés inovativo (DALLARI, 2012,
p- 154-155), em face da nossa tradi¢io constitu-
cional, acabaram por se frustrar, sobretudo por
revelar-se instrumento meramente formal. No
Brasil, a dinamica exigida pelo comando consti-
tucional inviabiliza sua utilizacdo. A necessidade
de subscri¢do por 1% do eleitorado, distribuido
pelo menos em cinco estados, com ndo menos
de trés décimos por cento dos eleitores em cada
um deles* (SILVA, 2010, p. 141-142; FERREIRA
FILHO, 2011, p. 219; MORAES, 2010, p. 660),
fez com que a doutrina, ndo raramente, men-
cionasse as dificuldades e entraves para a sua
explicitagdo (SILVA, 2010, p. 141; MORAES,
2010, p. 660; GARCIA, 2005, p. 10).

Considerada a estrutura federativa brasi-
leira, o instituto teve a sua utilizagdo prevista
também para os estados e municipios. Quanto
aos primeiros, ha exigéncia de lei estadual re-
gulamentadora (art. 27, § 4°) (SILVA, 2010, p.
141; MORAES, 2010, p. 660; GARCIA, 2005,
p- 10), o que se dispensa no caso municipal,
na medida em que no art. 29, XIII, consta o
comando constitucional indicando que a lei
organica municipal deve adotd-la (SILVA, 2010,
p. 141-142, 642-643; GARCIA, 2005, p. 10).
Os institutos previstos no constitucionalismo
brasileiro vieram a ganhar regulamentagdo com
a Lei n®9.709/98.

Considerando a ndo admissdo da iniciativa
popular constitucional (SILVA, 2010, p. 142),

3¢ O “referendo sobre a proibi¢do do comércio de armas
e muni¢ao no Brasil’, realizado em 23 de outubro de 2005.

3 Art. 14, 111, ¢/c art. 61, § 22 e art. 27, § 4°
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nota-se o aparecimento de “modalidade” regi-
mental®* — aquela constante das normas internas
da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
autorizando “entidades da sociedade social
organizada” a apresentar proposigdes.

Com o distanciamento critico proporciona-
do pela perspectiva desde a adogdo do instituto,
nota-se um efeito “colateral” interessante: o de
ter-se evidenciado como instrumento bastante
eficaz no papel de “agente mobilizador” da
opinido do legislador parlamentar.

Nessa leitura, observe-se, por exemplo, o
ocorrido no caso da “lei da ficha limpa” No
caso, o projeto de iniciativa popular, contendo
mais de 1,3 milhao de assinaturas mobilizou
o Congresso Nacional (e a opinido publica,
mididtica, politica etc.), no processo que veio
aredundar na Lei Complementar n® 135/2010.

Na iniciativa popular, “os cidaddos nao le-
gislam, mas fazem com que se legisle” (XIFRA
HERAS apud BONAVIDES, 2001, p. 290). E
praticamente a inversdo do mecanismo do ple-
biscito e do referendum, em que o povo, apesar
de decidir, ndo faz o observador perceber o seu
papel ativo de legislador. Na iniciativa popular,
isso fica evidente.

11. A participacao

Para parcela importante da doutrina, ja se
estd na presenc¢a da democracia participativa
(BONAVIDES, 2001b). Para Afonso da Silva, a
democracia representativa (SILVA, 2010, p. 137-
138), com o “sistema de partidos, o sufrdgio uni-
versal e a representa¢do proporcional” passou a
adquirir concretude, da qual exsurgiu a “ideia
da participagao” (SILVA, 2002, p. 12). Ainda que
materializada no ato de votar, a participagdo esta
expressa. Trata-se agora de amplid-la, para além

32 Ademais, Garcia (2005, p. 11-12), inclusive se refe-
rindo a intensa utilizacdo do mecanismo.
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do sufragio, no que se denomina “principio
participativo” (CANOTILHO, 2003, p. 301).

Nesse questionamento, percebe-se basica-
mente a critica que se pauta por alguns vetores,
entre os quais se sobrelevam: 1) a auséncia
do mandato imperativo, sobretudo tendo em
vista sua primazia histdrica, tem contribuido
para a “auséncia da relagdo pessoal e mate-
rial entre eleitores e representantes” (ESPIN
TEMPLADO, 1997, p. 30-31) e 2) a necessaria
existéncia de relacao que assegurasse a “coin-
cidéncia de interesses entre eleitores e eleitos”
(ESPIN TEMPLADO, 1997, p. 31). Nos anos
1960, verificar-se-a o surgimento de uma série
de experiéncias que buscavam resolver esses
questionamentos. Constituem praticas logo
cognominadas “participativas’.

Observa-se, em nosso pais, a existéncia
desde o final da década de 1980 de algumas
dessas préticas. O orgamento participativo,
com origem em Porto Alegre e larga difusdo no
Brasil e afora (BECAK, 2008a, p. 147; BECAK;
LONGHYI, 20114, 2011b) e, um pouco mais para
frente, a formagdo dos conselhos comunitarios,
numa série de campos como satde, educagio,
segurancga e, mais recentemente, gestio de es-
pacos publicos.?

Carole Pateman (1970), ja em 1970, aler-
tava sobre importancia fulcral da participagdo
na construcdo da teoria da democracia, obs-
curecida, no seu entendimento, pelo mito e
for¢a de propagacdo da “doutrina classica da
democracia”

12. A deliberacao

A discussdo a respeito da necessidade de

aperfeicoamento democratico, com a revalo-

33 A respeito Dallari (2012, p. 156-157), lembrando os
Conselhos que tratam dos direitos da crianga e do adoles-
cente, da prote¢do ao meio ambiente, dentre outros.



rizagdo e o reequacionamento da deliberagio,
aparecera mais recentemente.

O problema central tem sido o de verificar
o valor e a atualidade da representagdo desde
que - numa sociedade em que tudo assume o
valor de importante em virtude da exacerbagéo
exponencial dos individualismos e idiossincra-
sias — a percep¢ao de que um sistema, fundado
na verificagdo do bem comum pelo critério da
maioria, seria contestado. E cada vez mais di-
ficultosa a fixagdo de pardmetros que atendam
ao pressuposto interesse geral, quando no diaa
dia os interesses de uma sociedade plural é que
sao valorizados.

Alids, os ambientes académicos estaduni-
dense e francés tém sido prodigos na produgio
de trabalhos especificos sobre a tematica dessa
superac¢ao. Mencionem-se aqui, particular-
mente, os estudos e o pioneirismo de Joshua
Cohen, o qual, para parte da doutrina, teria sido
o primeiro a cunhar a expressdo “democracia
deliberativa” (SCHAEFER, 2012, p. 86).>

Também, realcem-se os estudos de Bru-
ce Ackerman, Benjamin Barber, Samantha
Besson, John Burnheim, John S. Dryzek, Jon
Elster, James S. Fishkin, Amy Gutmann, Alan
Hamlin, Peter Laslett, Bernard Manin, José Luis
Marti, Philip Pettit, Adam Przeworski, Cass R.
Sunstein, Susan C. Stokes e Dennis Thompson,
na doutrina produzida nos EUA; e, naquela de
produgao francesa, Marie-Héléne Bacque, Loic
Blondiaux, Marc Crépon, Jean-Pierre Gaudin,
Henri Rey, Yves Sintomer e Bernard Stiegler.

Para alguns, a deliberacio tem sido descrita
como “uma conversagdo em que os individuos
falam e escutam sequencialmente” (AUSTEN-
-SMITH apud GAMBETTA, 1998, p. 19) antes
de tomarem uma decisdo coletiva. Para outros,

34 Fortemente influenciado por artigo de Cass Sunstein
(“Interest groups in American public law”) e as ideias de
democracia numa “sociedade justa” de John Rawls (SCHA-
EFER, 2012, p. 85-86).

estaria em algum ponto entre os extremos da
barganha, a “qual envolve a troca de ameacas
e promessas” e a “discussdo, que pode dizer
respeito a principios ou a fatos e causalidades”
(AUSTEN-SMITH apud GAMBETTA, 1998,
p- 19).

A questdo da defini¢ao parece ser tdo caraa
todos, que se caracteriza como a grande dificul-
dade (a0 menos inicial) daqueles com eventual
predisposi¢do a debater o assunto. Para alguns
autores, melhor do que discutir o assunto, é
mostrar “o valor de uma discussdo antes da
tomada de decisdes politicas” (FEARON, 1998,
p. 44). De qualquer forma, para além da questdo
da denominagio, o que se pode seguramente
dizer é que a ideia da democracia deliberativa,
“a tomada de decisdes por discussdo entre
cidaddos livres e iguais” esta sendo revivida
(ELSTER, 1998, p. 1).

A concepgao habermasiana (HABERMAS,
2003, p. 9-56) de que a democracia envolve
“todo o processo de transformagao, mais do que
a simples agregacao de preferéncias’, passou a
ser uma das posi¢des com maior aceitagdo na
teoria democratica (ELSTER, 1998, p. 1).

Amy Gutmann e Dennis Thompson (2004),
procurando dar fundamentagdo ao poder de
deliberar, fixam requisitos para a sua valida-
de. Estes seriam, primeiramente, a discussdo
levada a efeito no espago publico e a sua com-
preensibilidade (GUTMANN; THOMPSON,
2004). Agregam a isto a necessidade da dis-
cussao “construtiva” por um periodo de tempo
(GUTMANN; THOMPSON, 2004, p. 5) e,
finalmente, certa dinamicidade (GUTMANN;
THOMPSON, 2004, p. 6). Alguns valores
parecem ser pressupostos aos defensores da

deliberatividade,* desde que presente que “a

35 Citemos Elster (1998, p. 8-9), que resume algumas
das ideias comuns aos defensores da deliberatividade, mas
realca as evidentes diferengas conceituais.
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democracia deliberativa é um ideal de legiti-
midade politica” (BESSON, 2006, p. xv), quais
sejam a percepg¢do de que os que tomam parte
nos processos deliberativos “estdo cometidos
com os valores da racionalidade e da impar-
cialidade” (BESSON, 2006, p. xv) e, de que os
afetados pela decisdo a ser efetivamente tomada,
“podem dele tomar parte diretamente ou através
de seus representantes” (BESSON, 2006, p. xv).

Também ha a predisposi¢io de os envolvi-
dos nos processos estarem imbuidos de men-
talidade dialdgica, como processo necessario a
argumentagdo coletiva (BESSON, 2006, p. xvi),**
0 que permite pressupor “a disposicdo para
alterar seus pensamentos e preferéncias’, desde
que assim persuadidos pelos outros (BESSON,
2006, p. xvi).

Com relagdo a persuasio utilizada na deli-
beragdo, tem-se que ela se dé de forma a dife-
renciar-se de outros processos comunicativos,’’
ou seja, procurando obter a transformacgao das
preferéncias alheias, em busca de “razoavel”
consenso, obtido pela “persuasdo racional,
por argumentos fortes”, supondo-se que as
partes envolvidas procurem a “imparcialida-
de” (BESSON, 2006, p. xvi). Essa busca nao se
incompatibiliza com a existéncia de “interesses
pessoais” ou de “comportamentos estratégicos”
(BESSON, 2006, p. xvii).

Apesar de realcar-se a “distin¢do entre de-
liberagédo e votagdo” (BESSON, 2006, p. xvii),
especialmente considerado o fato de que “a
altera¢do racional de preferéncias difere da sua
mera agrega¢do” (BESSON, 2006, p. xvii), ndo
se deve afastar a possibilidade de que no curso

3¢ James Bohman (1996, p. 27) trabalha o conceito e
entende que “a deliberagao publica é o processo dialdgico
de troca de razdes com o propdsito de resolver situagdes
problematicas que ndo podem ser resolvidas sem coorde-
nagdo interpessoal e cooperagao”

7 Os autores citam como outros processos comunicati-
vos a “persuasio irracional” ou o uso de “coer¢do e ameagas’,
como a “negociagdo ou a barganha” (BESSON, 2006, p. xvi).
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do processo, em certas condi¢des, a decisdo final
venha a se dar com a utilizagdo, inclusive, da
votacdo (BESSON, 2006, p. xvii). Isso deve ser
entendido tdo somente como um fator proce-
dimental, realcadas as claras diferencas entre os
dois processos. A mesma observacdo vale para
a utilizacio eventual de outros métodos, como
anegociagdo (BESSON, 2006, p. xvii).

Paul Ginsborg (2008, p. 65) lista exemplos
de experiéncias de democracia deliberativa
efetivamente utilizados mundo afora, a saber:
as Planungszelle (planning cells) alemas, os
juris americanos e ingleses, as electronic town
meetings, as consensus conferences, o US na-
tional deliberation day (tal como proposto por
James Fishkin), os experimentos em Chicago
com relagdo a governanca de cidaddos em po-
liciamento e educagdo publicos, o e-thePeople
website e o danish empowerment of parents in
primary schools.

Com efeito, sdo experiéncias trazidas pela
doutrina que, na verdade, podem ser comple-
mentadas por experiéncias outras ao redor do
mundo, inclusive as nacionais — a do orgamento
participativo e a da criagdo de conselhos co-
munitdrios numa série de campos, tais como
seguranca, educacéo, saude e gestdo de espagos
publicos (BECAK; LONGUI, 2010, p. 7017;
BECAK, 2008c, p. 150-151).

13. Conclusao

Procurou-se aqui fazer uma exposicao his-
torica do evolver da ideia democratica, desde a
Modernidade, explorando sua implementagao
e consagragdo, até ser percebida como ideia
majoritdria, ja no século passado. Isso posto,
abordaram-se os questionamentos que redun-
daram historicamente no surgimento e difusao
do modelo “semidireto”

As décadas subsequentes revelaram que o
estudo e o debate sobre o assunto somente vie-



ram a crescer, redundando no aparecimento de propostas alternativas, ora
designadas participativas, ora deliberativas. Em todas elas, identifica-se
a necessidade de fixa¢ao de novo paradigma: o do incremento da parti-
cipag¢do como condi¢do do efetivo permear democratico pela sociedade.

De qualquer forma, neste devir da democracia, trata-se agora de
buscar solugdes que privilegiem a construgdo de um plano em que viceje
a faculdade da deliberagdo.
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1. Introducao

O presente artigo ¢ o resultado das pesquisas atualmente realizadas,
que também possibilitaram varias palestras. Foi objeto de investiga¢do
o problema das anomias* e a imposi¢cdo de que o Judiciario apresente
uma soluc¢io aos conflitos. Obviamente, no estagio atual da pesquisa, a
resposta que se apresenta é meramente inicial. No inicio, a investiga¢ao
debrugou-se sobre as razdes das anomias. E, diante de varias possibi-
lidades, constatou-se: a) o elevado volume de projetos em tramite nas
casas parlamentares e a falta de tempo para deliberagédo; b) os interesses
conflitantes dos parlamentares que barram a tramitac¢do de projetos desin-
teressantes; ¢) o interesse do governo e a pressdo da opinido publica e de
outros setores pela deliberagdo de determinados projetos em detrimento
de inumeros outros; d) dificuldades de amplo conhecimento e de anélise
técnica dos projetos apresentados; e e) a velocidade das transformacoes
sociais que impde uma demanda crescente de alteragdo legislativa.

Evidentemente, concorrem outras possibilidades, mas optou-se por
limitar o niimero de alternativas.

Como prosseguimento da investigagdo, pesquisou-se o fendmeno
igualmente contemporaneo da desjudicializagao e, naturalmente, a sua

' O artigo restringe a expressao anomia a auséncia de lei.
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motivagdo. Destacaram-se, de plano, as suposi¢des: a) da velocidade das
transformacdes sociais; e b) a insuficiéncia jurisdicional no contexto de
uma fragmentacéo social e do direito.

Por deficiéncia do legislativo deve-se compreender aquele déficit,
aquela falta de condi¢oes de editar legislacdo. Por insuficiéncia da juris-
dicdo deve-se compreender exatamente aquilo que é insuficiente para
atender a todas as demandas apresentadas pela sociedade, assim como
outras mudancgas sociais e sistémicas.

2. Judicializagao

A expressido judicializagdo tem sido utilizada ha algumas décadas e
pretende significar um espago maior no espectro de decisdes, inclusive
de natureza politica, que passou a ser ocupado pelo Poder Judicidrio.
No ambito da Teoria dos Sistemas Sociais, conforme desenvolvida por
Niklas Luhmann, o Judiciario centraliza o sistema juridico®. E, ainda, o
Judiciario é classificado como integrante do sistema de organizag¢des, no
género sistemas, juntamente com os sistemas sociais e com os sistemas
de interagdo. As organiza¢des cumprem a fung¢do decisional na Teoria
dos Sistemas Sociais (LUHMANN, 2005). A Administra¢do do Estado (o
Executivo) também ¢é compreendida como um sistema de organizagio,
que sofre uma sobrecarga organizativa (LUHMANN, 2002, p. 114).

Nao fosse suficiente isso, o Judiciario esta proibido de ndo decidir, ou
seja, estd obrigado a decidir.

Existem intmeras explica¢des para a ocorréncia do fenémeno a que
se chama de judicializa¢io e, com certeza, nio seria possivel analisa-las
todas neste espaco, até porque com o tempo haveria acréscimo de outras.
Uma das alusdes cientificas é a do aumento de complexidade da sociedade,
que demanda solugdes, inclusive do sistema juridico, cabendo, entéo, ao
Judiciario, as que lhe forem demandadas em situa¢des concretas ou até
em algumas situagdes abstratas, genéricas, quando a solu¢do vem das
Cortes Superiores, em especial da Corte Constitucional.

Outra alusio cientifica vem de Jiirgen Habermas (2001, p. 451-468)
quando tratou da colonizagdo sistémica do mundo da vida. Com efeito,
Habermas (2001) expds que o mundo da vida, a sociedade em sua essén-

cia, tem sido colonizada sistemicamente, ou seja, no &mbito do sistema

* “Talvez possamos tomar como ponto de partida o fato nao-questionado de que s6
o sistema juridico coage os Tribunais a decisdo, por conseguinte nem o legislador nem
as partes privadas contratantes o fazer. Com base nessa regra, os Tribunais constituem
o centro do sistema juridico. Tudo mais, inclusive a legislagdo, representa a periferia”
(LUHMANN, 1990, p. 160).
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juridico hd demanda por solu¢des cada vez mais
intensas na familia, na satide, na economia, na
politica e na educagdo. A transformacao da
sociedade exige solugdes do sistema juridico.
Exemplificativamente podem ser citados os
conflitos familiares. O casamento, que era para
sempre, deixou de assim ser considerado pelos
conjuges. Por igual, os jovens deixaram de casar-
-se, seja pela resisténcia a burocracia, seja pela
descrenca no instituto, seja, enfim, por como-
dismo e outras razdes. Esse quadro impos novas
solucdes ao sistema juridico. A diversidade de
orientacdo sexual, na atualidade, gera crises de
compreenso e polémicas de inimeras ordens
- direitos patrimoniais e previdencidrios dos
conviventes e direito a adogo, sdos alguns deles.

A toda evidéncia, a judicializagdo também
decorre do que se chamou de neoconstituciona-
lismo ou de pds-positivismo. Essa concluséo é
estabelecida em especial no Brasil, que tem uma
Constitui¢ao de outubro de 1988. A repercussiao
de uma Constituicao analitica recente na socie-
dade ¢ intensa. Contudo, observa-se no mundo
inteiro a presenca dos direitos humanos e fun-
damentais, enfim direitos dos cidaddos - estes
que, adquirindo consciéncia desse contexto,
nessa sociedade de massa e de consumo e de
excesso de informacéo, efetivamente passam
a ostentar e a defender seus direitos, superior-
mente de forma principioldgica, como é proprio
dos textos constitucionais. Isso certamente alija
o legislador ordinario do seu papel de editor da
legislagdo abstrata e genérica, que, na acepgao
de Luhmann (1983) constitui expectativa de
normativa’. Assim, ndo havendo expectativa
normativa generalizada e congruente, nao
haveria seguranca.

Nio se pode olvidar o fendmeno a que se
chama de “ativismo judicial” Numa compreen-

3 “Normas sao expectativas de comportamento estabili-
zadas em termos contrafaticos” (LUHMANN, 1983, p. 57).

sdo restrita, esse fendmeno deriva da anomia,
mas também pode ter alargado o seu conceito,
caracterizando, entdo, uma atuacio defeituosa
do Poder Judicidrio, que se desprende das suas
fun¢oes, passando de aplicador a criador de
legislagdo. O ativismo que se percebe possivel
e necessario ¢ o decorrente da auséncia de lei.

E evidente que todos esses fendmenos tém
sua defini¢do conceitual prépria e acabada.

O constitucionalista Luis Roberto Barroso
(2012, p. 187-235) também tratou desse temdrio
tendo como vértice as no¢des de neoconstitu-
cionalismo e constitucionalizagdo do direito.
Em sua obra, a partir da ideia ampla de neocons-
titucionalismo, decorrente das transformagdes
do direito constitucional nas dltimas décadas,
expoe o autor a existéncia de trés marcos fun-
damentais de que resultou o estado atual. O
histérico consiste nas mudangas no pos-guerra,
juntamente com a reconstitucionalizagdo da
Europa, a partir da Lei Fundamental de Bonn,
de 1949, e incluindo a Constituigdo Federal da
Republica Federativa do Brasil, de 1988. No
marco filoséfico, enuncia a superagdo do jusna-
turalismo, entdo racionalista, e do positivismo,
chegando ao pds-positivismo, que se desvela
em uma apresentacao para além da legalidade
estrita. E, no marco tedrico resgata o conceito
de for¢a normativa da Constituicdo (HESSE,
1991), anuncia a expanséo da jurisdi¢ao consti-
tucional e, também, o desenvolvimento de uma
nova dogmatica de interpretagdo constitucional.

Portanto, muito além de uma ideia estreita
de ativismo judicial, existem outros eventos e
fendmenos que impuseram o atual estado de
coisas.

E decisivo, contudo, compreender que, por
exemplo, a constitucionalizagao do direito (civil,
penal, previdencidrio, tributario etc.), de par
com a ideia de for¢a normativa da Constitui-
¢do, multiplicou as possibilidades de agdo e de
intervengdo do Judicidrio na sociedade.

Ano 50 Numero 199 jul./set. 2013 | 27



No Brasil, por exemplo, o servigo judicidrio,
entendido como nimero de ag¢des ajuizadas
e em tramitagdo, a partir de outubro de 1988
(quando da promulgacdo da Constituigdo Fede-
ral) cresceu assustadora e geometricamente — e
ndo cessa de aumentar — esgotando os recursos
humanos, materiais e tecnoldgicos a disposigao.

Nesses termos, existe uma imposi¢do de
aplicar os preceitos principioldgicos revelados
na Constitui¢do Federal, desde logo, indepen-
dentemente de legislacdo, conforme se vera no
tépico seguinte.

2.1. A edicéo da legislacéo no Brasil

A edigdo da legislagdo no Brasil encontra
inumeros obstaculos, o que deve ser semelhante
ao que ocorre nos demais paises democraticos.

Pesquisas e dados estatisticos (QUEIROZ,
2010) publicados e atualizados anualmente
sobre o trabalho do legislativo enunciam os
resultados. Alguns jornalistas e pesquisadores
sao rigorosos nas criticas, atribuindo o concei-
to de “trabalho pifio” (QUEIROZ, 2012). Na
verdade, é impositivo tentar compreender as
dificuldades e os obstaculos enfrentados pelos
parlamentares. Esse é um dos objetivos da pes-
quisa. Contribuiria para a anélise global o exa-
me das elei¢oes, da formagdo educacional dos
parlamentares, do nivel cultural dos eleitores,
da contribui¢ao da midia nas eleicoes. Todavia,
isso ndo é possivel de ser apresentado no ambito
de uma pesquisa que se inicia.

Essas pesquisas e dados estatisticos indi-
cam que, quando se examina a qualidade da
legislacdo em um determinado ano, ndo houve
produgio de qualidade acima de 20% dos pro-
jetos aprovados. Portanto, os projetos aprovados
relevantes e que representam efetivamente
contribui¢ao para a sociedade, considerando o
ndimero de projetos aprovados, ndo superaram
uma quinta parte. Nos mesmos termos, exami-
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nado o aspecto da quantidade, puramente, o
trabalho igualmente se revela pouco expressivo.

Ha outros estudos (AMORIN NETO;
SANTOS, 2002, p. 89-139) baseados noutros
ambitos de pesquisas que indicam, por exemplo,
os interesses dos parlamentares. E a conclusao
desses estudos indicou, por exemplo, que os
interesses sio nacionais, e ndo, como se poderia
pensar, “marcadamente paroquiais”

Assim, no Estado brasileiro, que ndo tem
tradicdo ou histdria antiga em termos de sis-
tema juridico, essa quantidade e qualidade dos
projetos é, realmente, irriséria. A cidadania
demanda uma produgio legislativa qualitativa
e quantitativamente maior.

Mas, enfim, qual é a motivagdo para essa
baixa produgio e baixa qualidade?

Existem, é certo, grandes obstaculos para
uma producao qualitativa e quantitativamente
superior. E possivel que o maior obstéculo seja,
exatamente, o nimero de projetos em trami-
tacdo e a excessiva demanda de legislagio da
sociedade. Isso impde que sejam escolhidos
determinados projetos. Essa escolha é feita com
base em diversos critérios. O critério econdmico
e a opinido publica fixam, na maior parte dos
casos, as prioridades. Entre os projetos que ce-
lebram o critério econémico estao os interesses
do Poder Executivo. Os projetos que estao na
pauta da midia sdo os projetos impostos pela
opinido publica.

Em consequéncia, ndo ha tempo suficiente
para o exame dos demais projetos, pois, em
muitos casos, os projetos sao excessivamente
complexos, que exigem, inclusive, a realizagao
de audiéncias publicas, outros que devem tra-
mitar por diversas comissoes e passar por varias
relatorias. O debate e a formagdo de consensos
sao indispensaveis no processo legislativo.

Mas, entre os projetos relevantes e que po-
dem proporcionar grande contribui¢do para
a sociedade, estdo projetos em que hd intensa



polémica e interesses conflitantes de inimeros
segmentos da sociedade. Podem ser citados os
projetos sobre o aborto, sobre o Cédigo Flo-
restal, sobre a unido civil homoafetiva, sobre
células-tronco, além de outros histdricos e que
somente foram aprovados depois de décadas,
como o caso do divércio e dos direitos do con-
cubinato/uniao estavel.

Nesses dois tltimos casos, cumpre lembrar
o trabalho do Senador Nelson Carneiro, que
por mais de uma década tentou a aprovagédo
do divércio no Brasil, somente ocorrendo a
aprovagao em 1977, com a Lei n® 6.515. Poste-
riormente, a unido estavel somente foi prevista
em legislagdo nos anos de 1994 e 1996 (Leis
n® 8.971 e 9.278). A razao da resisténcia ao
divércio provinha dos segmentos religiosos
e conservadores, aos quais ndo importava a
realidade social*.

Todavia, existe um problema que é acrescido
na atualidade: o da velocidade das transfor-
magdes sociais. Na linha de Zygmunt Bauman
(2011) que cunhou a expressio “sociedade
liquida’, pode-se estabelecer que essa sociedade
se transforma e, de modo incessante, amolda-
-se. A sociedade nao ¢ mais solida, como era
na modernidade, mas liquida, que adota a
forma do recipiente, e mesmo sem recipiente.
A sociedade procura acobertar o caos, mas
somente consegue realizar uma fina pelicula
de ordem, que é sempre perfurada, dilacerada
pelo caos sobre o qual ela se estende - o caos
sempre invade a imanéncia suposta, o que foi
domesticado (BAUMAN, 2011, p. 26).

A sociedade ndo espera a soluc¢do do siste-
ma politico - nem do sistema juridico - nem
do Judicidrio. A sociedade faz e acontece, e

4+ Com relagdo ao direitos da concubina, somente
regulados por Lei a partir de 1994, houve solugées em
decisdes jurisprudenciais de indenizagdes por meses de
convivio, como se a mulher estivesse prestando servigos
ao companbheiro.

depois demanda e aguarda pela solugdo dos
problemas. As transformagoes da sociedade
sdo — verdadeiramente — o motor da evolu¢io
dos sistemas sociais. Mas as transformacoes
sociais precedem, ndo aguardam.

A ilusdo - ou mito - da modernidade, do
positivismo, é que a sociedade poderia ser en-
caixada num modelo juridico legal prévio. E o
caso do casamento — que era para sempre e que
somente se permitia a unido pelo casamento.
Veio a separa¢io, o término do casamento, e
junto as unides livres, 8 margem da legislacéo.
A sociedade nio se encaixou no modelo e isso
serve para demonstrar o desfazimento do mito
da sociedade como um projeto juridico’.

Em suma: no Brasil e no mundo, o Poder
Legislativo ndo da e nem nunca dara conta da
demanda por legislagao.

2.2. Causas de judicializacao

Nesses termos, as causas da judicializagdo
estdo af expressas e ndo devem ser compreen-
didas de modo a ficarem reduzidas a conceitos
ndo cientificos como, por exemplo, auséncia
de esforco e de trabalho dos parlamentares,
ou mero desinteresse pelo mandato recebido.
Ao contrario, o trabalho dos parlamentares
¢ intenso e extenso, e ndo se pretende com
essa observagdo prestar nenhum favor®. Basta
andar pelas casas do Congresso e constatar
que, efetivamente, ha esfor¢o e trabalho, que
se estende, em inumeros casos em horarios
adiantados da noite e comega cedo da manha.
Nao se pode esquecer do trabalho nas inameras
comissoes de andlise dos projetos e, depois, do
trabalho realizado em plendrio. Igualmente,

5 Nesse sentido artigo encaminhado para publicagao na
Revista do Projeto do Mestrado da Unilasalle-Canoas/RS.

¢ Pontualmente existem casos de negligéncia e desidia
com o mandato recebido, 0 que ndo permite a conclusao
generalizada.
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néo se pode olvidar a etimologia da palavra
“parlamento”. O didlogo, o debate, a polémica,
a discussdo acalorada, tudo isso ¢ intrinseco
ao trabalho parlamentar e nao se pode dizer
que nao trabalha aquele que obstaculiza a
tramitacdo de determinado projeto que nio
interessa a um segmento da sociedade — esse
expediente faz parte do processo legislativo.
Todos os parlamentares representam o amplo
espectro da sociedade e cada um os segmentos
que o elegeram.

Portanto, o que se chama de judicializagdo
é, na sua maior extensao, resultado desse déficit
— dessa deficiéncia — natural do legislativo na
edicdo da legislaco.

Enfatize-se, aqui, pela repeti¢dao. A veloci-
dade das transformacoes da sociedade vence
o conservadorismo e a cautela do legislador
ordindrio, a qual decorre da sua deficiéncia —
déficit — em editar legislagdo. Por outro lado,
acaba impondo ao Judicidrio a pauta de julga-
mento, conforme os principios constantes da
Constituicao Federal.

3. Desjudicializagao

Por desjudicializacdo compreendeu-se,
inicialmente, a edi¢do de legislacdo que pos-
sibilita a solu¢do de um problema social sem
a necessidade de jurisdi¢do’. Todavia, é mais
do que isso, conforme serd visto na sequéncia.

Ordinariamente, entdo, o fendmeno da
desjudicializagdo significa a possibilidade de
solugdo de conflitos de interesse sem a prestagao
jurisdicional, entendido que jurisdicdo é somen-
te aquela resposta estatal. Todavia, ha situagoes

7 Na edigdo da Lei n® 11.441, de 4 de janeiro de 2007,
encaminhei artigo para publicagao no site do IBFAM e
foi publicado em 21 de janeiro de 2007. O mesmo artigo
também foi publicado no site do Centro de Estudos do Tri-
bunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul e tem o titulo Notas
sobre a Lei de desjudicializagao dos divorcios, separagoes
e inventérios (Lei n® 11.441/2007).
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caracterizadas como exemplos de desjudiciali-
zagdo em que nao havia, propriamente, conflito
de interesses, mas em que o Estado — e aqui nos
restringimos ao Brasil - previa a necessidade de
atividade jurisdicional em razdo da natureza
da decisao.

Pode ser citada como exemplo deste tltimo
caso — da auséncia de conflito de interesses — a
Lei n® 11.441/2007, que estabeleceu a desjudi-
cializagdo dos divércios e inventarios. Como
se vé nesse estatuto legal, pode ser realizado
o divércio, tal como ocorre com o casamento,
independentemente de jurisdi¢do, quando ndo
houver interesses indisponiveis de incapazes,
e houver consenso entre os divorciandos. Nos
mesmos termos, pode ocorrer a partilha dos
bens herdados, desde que ndo haja herdeiros
incapazes. E, ainda, o procedimento nao juris-
dicional é da livre opgao das partes, ndo sendo
obrigatdrio.

Também ha a desjudicializagdo com a possi-
bilidade de arbitragem, conforme a Lein®9.307,
de 23 de setembro de 1996, em que é possivel
a solugdo extrajudicial de algum conflito de
interesses.

No direito portugués, como anota Jayme
Weingartner Neto (2000, p. 17), ha o denomi-
nado principio da diversao, que significa “toda
tentativa de solucionar um conflito juridico
penal fora do curso normal da Justica Penal”
Nesse caso, estd exposta a ideia de solu¢do do
conflito em momento pré-judicial, ou de sus-
penséo do processo, nas mesmas condigdes, ou,
ainda, de possibilidade de media¢ao, inclusive
em situacdo delituosa privada ou semipublica.
O fenémeno 14 é denominado também “desju-
diariza¢ao’, ndo como aqui, “desjudicializagao”.

Todavia, como dito acima, a desjudiciali-
zagdo opera-se ainda mais em outros espagos e
com novos instrumentos juridicos.

O instituto da mediagao é um deles. Surgiu

para evitar a reitera¢do, a reincidéncia, do mes-



mo conflito no Judicidrio e, especialmente, para
propiciar maior satisfacio as partes envolvidas.
Ora, no ambito da familia o valor afeto é o que
deve ser priorizado. As solugdes judiciais, na
maior parte dos casos, que prestam uma respos-
ta juridica e distante, a lide posta, revelaram-se
insatisfatorias, seja quando considerada a rein-
cidéncia do conflito, seja quando considerada,
em especial, a qualidade da solugao que, evi-
dentemente, nio era abrangente. A mediagio,
promovendo encontros separados e conjuntos
dos litigantes, da a oportunidade de que eles
mesmos construam a solu¢do do seu conflito,
de que eles mesmo construam o futuro das suas
relagdes, cada um olhando para o outro e escu-
tando os problemas e as dificuldades do outro.

A mediagdo tenta evitar estabelecer o que
se chama de “didlogo de surdos’, quando os
contendores ndo ouvem o outro, apenas escu-
tam os seus proprios argumentos, alegagdes,
ressentimentos, magoas e dores.

Nao restam davidas de que a mediagdo,
especialmente no ambito dos conflitos familia-
res, propicia a revelacio de uma solu¢do mais
adequada e concreta. Mas é possivel mediagao
em conflitos de interesses de outras caracteris-
ticas, inclusive eminentemente patrimoniais e
de vizinhanga.

Pode ser referido, igualmente, o instituto da
justica restaurativa, que foi pensado original-
mente para possibilitar um tratamento diverso
do tradicional nos ilicitos penais. Efetivamente,
a tradi¢do impde a concepgio da retribuigdo e
da reeducagdo, mas a vitima fica, normalmente,
afastada de qualquer outro processo diverso do
da reconstrucido do fato com vistas a demons-
tracao da responsabilidade penal. A justica
restaurativa possibilita um outro olhar para o
ilicito, aproximando a vitima, ou vitimas, do
ofensor. Nesses termos, a vitima pode receber
uma outra espécie de repara¢do a sua dor, in-
clusive compreender as razdes do ofensor, ao

passo que este pode encontrar espago melhor
para a sua reintegragdo social.

A justica restaurativa tem encontrado amplo
espago de utilizagdo especialmente na drea da
infancia e da adolescéncia.

Para além da mediagdo e da justica restau-
rativa, que possibilitam horizontes diversos da
jurisdi¢do e da solucédo do conflito por terceiro
imparcial, hd os antigos institutos da conciliagdo
e da transagdo, frequentemente estimulados
pelas institui¢des publicas.

3.1. Causas da desjudicializagao

Importa, entdo, refletir sobre as causas da
desjudicializagdo. Esse fendmeno, em especial,
resulta da insuficiéncia do Estado-juiz no mun-
do contemporaneo, dado que a sociedade exige
outras possibilidades de solu¢des, mais eficazes.
Essas alternativas apresentam outros olhares
sobre os conflitos, diversos do tradicional que,
mediante a coa¢do, por um ato externo, por um
ato estatal, impde a soluc¢édo. Todavia, como visto
acima, essa soluc¢do estatal, em grande parte dos
casos, ndo se revela adequada, correta e, por-
tanto, justa no sentido mais extenso da palavra.

Com efeito, no Aambito da familia, uma so-
lugdo sem consenso que verse sobre visitacdo
dos filhos pelo conjuge que ndo tem a guarda,
ou sobre a propria guarda, tem sido plenamente
insatisfatoria, considerando a recalcitrancia
das partes e a reincidéncia do conflito. Nesses
termos, a mediagdo é bem mais satisfatoria, ao
retirar as partes de um conflito reincidente e
propiciar que elas compreendam a dificuldade
do outro em beneficio da prole. Esse processo,
esse novo olhar, se ndo remove a magoa e o
ressentimento do rompimento da unido, ao
menos possibilita a suspensdo daquela magoa.

No que concerne a justica restaurativa, em
um semindrio ouvi um relato que mostra exata-
mente essa insuficiéncia do Estado e também da
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sua fungdo jurisdicional. Tratava-se de um caso
em que se encontrava presa a genitora de uma
menina de seis anos. Ela cumpria condenag¢io
que a manteria afastada da filha por varios anos,
situagdo que gerou o exercicio da guarda da
filha pela avé materna. Esta, contudo, passou
a maltratar a neta, mas a genitora, cumprindo
pena, nada podia fazer a respeito. Essa é uma
situagdo clara de impossibilidade do Estado, de
insuficiéncia do Estado. Punir a avé materna
ou retirar dela a guarda da neta talvez somente
causassem maior dor e sofrimento a crianca.
E, portanto, situagdo que revela a necessidade
de tratamento diverso do tradicional pela jus-
tica restaurativa, na forma (como pretendem
alguns) da prépria mediagéo, inclusive por
acompanhamento psicolégico como recurso
publico que pode ser buscado.

Enfim, a causa especial da desjudicializagao
¢ a insuficiéncia do Judicidrio. Mas tal insufi-
ciéncia ndo decorre de auséncia de prestagao
jurisdicional. E até possivel que ela efetiva-
mente ocorra na quase totalidade dos casos.
Realmente, é situagdo de insuficiéncia porque
ajurisdi¢ao tradicional, como solu¢do imposta
de conflito de interesses, ndo é em nada eficaz.
Aqui entra, entdo, igualmente a velocidade das
transformacdes sociais a impor a insuficiéncia
do Judiciario e, entéo, a desjudicializagéo.

Evidentemente, ha outras causas menos
importantes e relevantes, no atual contexto
histérico, para a desjudicializa¢éo.

4. Conclusoes

Em conclusdo, é possivel enunciar, como
afirmado acima, que a judicializacao decorre,
especialmente, da deficiéncia do legislativo —
no sentido de déficit. Isso ndo ocorre apenas
no Brasil, tendo como causas, entre outras, o
excessivo numero de projetos em tramita¢ao

no Legislativo, a velocidade das transformagdes
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sociais, que faz com que ndo haja condigoes
fisicas de editar toda a gama de legislagdo
demandada pela sociedade, assim como as
mudancas operadas no direito, em especial
no direito constitucional nas ultimas décadas,
que trouxeram novas nogdes de aplicacao da
Constitui¢do, especialmente as decorrentes da
sua for¢a normativa da Constitui¢do.

Por outro lado, a desjudicializagdo, tem
como causa, especialmente, a insuficiéncia do
Judiciario, em descompasso com a velocidade
das transformagdes sociais. Estas, a par de con-
tribuirem para a judicializagdo, também servem
a desjudicializagao. Num momento impdem a
judicializagdo; noutro momento a desjudiciali-
zagao. No primeiro, evidenciam a deficiéncia do
Legislativo e entdo fazem com que a demanda
seja solucionada jurisdicionalmente. No outro
instante, promovem a desjudicializa¢do porque
o Estado-juiz ndo consegue apresentar uma
solucdo eficaz.

Como visto, a sociedade ndo espera a
solucdo legislativa do Estado-legislador, nem
a solugdo juridica por via do Estado-juiz. A
sociedade faz e acontece. A sociedade ¢ o motor
da evolugio dos sistemas sociais. Nesses termos,
tanto a judicializagdo como a desjudicializagdo
decorrem de causas naturais e até acidentais,
imprevistas e incontidas.

De qualquer modo, tanto a judicializagéo
como a desjudicializacdo sao mudangas sis-
témicas — evolugdes — do sistema juridico, tal
como concebido na Teoria dos Sistemas, no de-
senvolvimento formulado por Niklas Luhmann
(1990). A legislagao faz parte do sistema juridico
e os tribunais estao no centro do sistema, que
tém a funcio de decidir, como integrante dos
sistemas de organizagéo.

A judicializagdo acentua a realiza¢do de um
deslocamento da lei abstrata (do legislador) para
a lei concreta (do juiz) — mas tudo inserido no
sistema juridico. A desjudicializagdo estabelece-



-se a partir do limite do Judicidrio, que nao consegue satisfazer (dar a
solu¢do), dai fazendo nascer outras possibilidades mais satisfatorias de

solucdo dos conflitos de interesses.
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1. Introdugao

O Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil brasileiro — trabalho
elaborado por uma comissdo de juristas nomeados pelo Senado Federal,
com vistas a substitui¢do do Cddigo de Processo Civil de 1973 - prevé,
entre as diversas mudangas propostas a sistemadtica processual civil, a
condenagio da parte vencida ao pagamento de honorarios advocaticios
em favor do advogado da parte contraria, caso interponha recurso que
ndo seja admitido ou venha a ser desprovido por unanimidade de votos.
Trata-se da implementacao, em termos de lei processual civil geral, da
sucumbéncia recursal, ou seja, da imposi¢ao de novo 6nus de sucumbéncia
para a parte vencida que, em sede de recurso, deixa de obter éxito.

A eventual incorporagdo da sucumbéncia recursal pode, em tese,
representar um marco no sistema legal brasileiro, permitindo que seja
considerada, de um lado, uma forma de desestimular a interposi¢do

de recursos meramente protelatdrios — uma norma que desestimularia
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determinadas medidas processuais, no ambito recursal (logo, regra de
desestimulo ao recurso com poucas possibilidades de sucesso) - assim
como, por outro lado, uma suposta restricao a preceitos constitucionais,
como o do duplo grau de jurisdi¢éo, ou, mais genericamente, o de acesso
ao Poder Judiciério.

O artigo pretende demonstrar que a analise da modifica¢do legislativa
pode dar-se mediante a aplicagdo de preceitos de anélise econdmica, de
forma a se aquilatar o papel que o recurso desempenha na estrutura de
administracdo da justica e a possibilidade de se obter maior eficiéncia e,
consequentemente, de garantir-se de forma adequada o direito de efe-
tivo acesso a justica, restringindo-se condutas protelatédrias ou de fraca
possibilidade de ganho.

Assim, inicia-se o presente trabalho com breves apontamentos sobre
a escolha do método da andlise econdémica do direito. Depois, aborda-
-se a disciplina juridica da sucumbéncia recursal, tal como delineada no
Anteprojeto do Novo CPC, cotejando-a com a previsdo constitucional
de duplo grau de jurisdi¢do e do acesso a justiga, a fim de permitir o en-
frentamento da tese de inconstitucionalidade do instituto. Ultrapassado
o argumento de inconstitucionalidade, passa-se a investigacdo da conve-
niéncia da adogao da sucumbéncia recursal, a partir da 6tica econdmica.
Para tanto, parte-se da corrente da Nova Economia Institucional, liderada
por Oliver E. Williamson e Douglas C. North. Tomando-se por base as
diretrizes do método, debruga-se sobre o papel do Poder Judiciario como
institui¢ao relevante do ponto de vista econdmico, bem como sobre os
atributos que devem permear a tutela jurisdicional para que ela possa
induzir comportamentos desejaveis na perspectiva econdmica e social.

Fixadas tais premissas, passa-se a analisar o instituto da sucumbéncia
recursal, adotando-se como instrumento de analise os pressupostos da
analise econdmica do Direito, com o propésito de verificar quais seriam
os provaveis efeitos concretos decorrentes da adogdo dessa ferramenta
processual. Na sequéncia, a partir dos resultados obtidos, confrontam-se
o0s provaveis efeitos da sucumbéncia recursal com os atributos que devem
orientar a atuagéo jurisdicional, a fim de se revelar o posicionamento
dos autores quanto a conveniéncia ou néo da previsao da sucumbéncia
recursal no novo CPC.

2. Por que analise econdmica do direito

A iniciativa produz verdadeira inovagdo nas regras processuais, pois
o sistema estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil vigente ndo prevé
semelhante imposigao, limitando-se ao estabelecimento de condenagéo
ao pagamento de honorarios advocaticios (6nus de sucumbéncia) por
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fixacdo do magistrado de primeira instancia, no momento em que profere
a sentenca. Nao hd qualquer disposicao legal geral' que alicerce a conde-
nagédo da parte sucumbente em Onus adicional, em caso de insucesso de
eventual recurso por ela interposto?.

Acerca da modifica¢ao legislativa proposta ha posicionamentos dis-
sonantes na doutrina. De um lado, hé a corrente favoravel a sucumbéncia
recursal, como instrumento para evitar o manejo de recursos protelato-
rios, de modo a colaborar para a celeridade processual (GRECO, 2010,
p. 47). Por outro lado, alguns doutrinadores mostram-se contrarios ao
instituto da sucumbéncia recursal, entendendo que a nova condenagéo
ao pagamento de honorérios em grau de recurso seria inconstitucional,
por violacdo a garantia do duplo grau de jurisdigdo, além de dificultar o
acesso a justica pela via recursal (SOARES, 2010, p. 69-75).

Nesse debate (sobre a conveniéncia da mudanga legislativa), uma
analise do instituto pela perspectiva econdmica — a partir da metodologia
da Andlise Econdmica do Direito - pode contribuir para a avalia¢do dos
efeitos da sucumbéncia recursal sobre o sistema processual civil e, conse-
quentemente, seus efeitos sobre a atuagdo do Poder Judicidrio nessa seara.

Conforme sera explorado no decorrer do trabalho, o Poder Judicidrio
¢é uma organizacdo juridica fundamental ao desempenho econémico, na
medida em que é um dos principais responsaveis por garantir a proprie-
dade, o cumprimento dos contratos e conferir seguranga e previsibilidade
as relagdes de cunho econdmico. Sendo assim, é importante que os ins-
titutos processuais que impactam a atuagao do Poder Judicidrio sejam
examinados também sob a perspectiva econdmica, de modo a verificar
sua correspondéncia com a fun¢do econdmica da instituigdo. A andlise
dos efeitos concretos dos institutos juridicos indica uma visao realista do
fendmeno juridico (realismo juridico), que afasta a anélise meramente
formal do direito (FREIRE, 2010, p. 21-30).

A Analise Economica do Direito pode agir em pelo menos trés frentes,
pois oferece ferramentas que permitem aquilatar: a eficiéncia da lei, o
porqué de sua existéncia e, especialmente para fins deste artigo, que leis

* No procedimento delineado pela Lei 9.099/95, aplicavel as causas que tramitam pe-
rante os Juizados Especiais Civeis, hd previsao de condenagao do recorrente ao pagamento
das custas processuais e honorérios advocaticios (art. 55), em caso de desprovimento de
recurso inominado por ele intentado. No entanto, o sistema ¢é diferente do previsto no
Anteprojeto do novo CPC, ja que, ao contrario deste, ndo ha cumulagio entre o 6nus de
sucumbéncia de primeira instancia com o onus de segunda instancia, haja vista que, na
primeira instancia do Juizado Especial Civel, em regra, ndo ha condenagao em honorarios
ou em custas processuais.

* Existe a possibilidade de condenagao por litigdncia de ma-fé, em caso de manejo
de recurso com intuito manifestamente protelatorio (art. 17, VII, do CPC). No entanto,
somente se justifica tal condenagio caso fique demonstrado cabalmente o dolo em protelar
a demanda via recurso, segundo jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justiga.
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devem existir. Destas, a ultima das vocagdes
¢ a que mais polémica suscita (FRIEDMAN,
2000, p. 24).

O regramento juridico, visto em sua condi-
¢do de institui¢io (NORTH, 1994, p. 359-368),
tem a vocag¢do de indugdo ou de coibi¢do de
condutas a partir de um juizo valorativo. Ao
se tomar a Economia como uma ciéncia que
esta diretamente relacionada ao estudo do
comportamento humano (NUSDEO, 2005, p.
43-44), seus instrumentos sdo poderosos para
a prospecc¢do dos comportamentos dos agentes
frente as diversas prescri¢des do ordenamento
juridico.

Por outro lado, como dito, a ferramenta
econdmica pode ser manejada antes da imple-
mentag¢do normativa — tal qual a sucumbéncia
recursal — e permite avaliar se a criacdo dessa
normativa seria adequada aos ditames eco-
noémicos e sociais previstos na Constituicao
Federal de 1988. Sob esse prisma, destaque-se
que 0 escopo que orienta este estudo é a busca
de um sistema processual que permita ao Po-
der Judicidrio atuar em consonincia com os
anseios econdmicos e sociais, a fim de atender
ao seu papel no funcionamento da economia
de mercado, a partir da premissas derivadas
do ordenamento juridico vigente. A analise
econdmica do direito mostra-se especialmente
util para o cumprimento do intento.

3. Contornos da sucumbéncia recursal
no Anteprojeto do Novo CPC

3.1. Disciplina

O instituto da sucumbéncia recursal esta
previsto no § 6° do art. 73 do Anteprojeto do
Novo CPC e consiste em nova condena¢io ao
pagamento de honorarios advocaticios em favor
do advogado da parte contraria — cumulado
com multas ou outras sangdes processuais —
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caso a parte vencida recorra de sentenca ou
acorddo, e seu recurso nio seja conhecido ou
seja desprovido por unanimidade de votos.
Significa dizer que, existindo sucumbéncia
recursal, a parte que ndo teve sua pretensao
acolhida por senten¢a ou acérdio esta sujeita,
em caso de interposi¢do de recurso, a sofrer
nova condenag¢io em honorarios advocaticios,
se 0 recurso porventura nao for conhecido ou
for desprovido unanimemente.

No sistema processual civil vigente, ndo ha
semelhante previsao, pois, a teor do art. 20, ca-
pute$ 12, do CPC, a condenagio ao pagamento
de honoriérios advocaticios ocorre no momento
da prola¢io da sentenga, ndo havendo previsao
de acréscimo de verba honoraria em caso de
insucesso da parte vencida nas instancias recur-
sais. Desse modo, ndo sendo caso de insurgéncia
sobre o quantum dos honorarios advocaticios,
ndo havera qualquer acréscimo no valor dos
honordrios em virtude de eventual fracasso da
parte na esfera recursal, permanecendo o valor
arbitrado na sentenca independentemente do
desacolhimento da pretensdo recursal.

O percentual limite a condenagdo ao paga-
mento de honorérios advocaticios, conforme
tixado no § 7 do art. 73 do Projeto, é de 25%
(vinte e cinco por cento), ou seja, a nova con-
denagdo em grau de recurso nao pode, somada
a originalmente determinada, ultrapassar o
percentual legal. Além disso, os § 8¢ § 9° do
mesmo artigo preveem duas hipéteses nas quais
o 6nus de sucumbéncia em grau de recurso
nao se aplica. A primeira, prevista no § 8¢, diz
respeito a hipotese de provimento do recurso
especial e recurso extraordinario. Nesse caso, a
regra ¢ o afastamento do honorérios decorrentes
de sucumbéncia recursal em segundo grau. A
segunda, delineada no § 9%, refere-se a inapli-
cabilidade da sucumbéncia recursal quando “a
questao juridica discutida no recurso for objeto
de divergéncia jurisprudencial”



Em linhas gerais, essa ¢ a disciplina nor-
mativa que rege a sucumbéncia recursal, es-
tabelecendo limite percentual e hipdteses de
ndo incidéncia que denotam flexibilizagao do
instituto em determinadas hipdteses nas quais
a comissao de elaboragdo do Anteprojeto do
Novo CPC entendeu incompativel a nova con-
denagdo em honorarios em sede de recurso.

3.2. Duplo grau de jurisdigao e acesso a
justica

Embora o foco do trabalho nio seja exa-
tamente o debate acerca da conformacio do
instituto da sucumbéncia recursal aos ditames
da Constitui¢do Federal de 1988, ¢ inevitavel
tecer algumas consideragdes a respeito do
tema, pois ¢ uma questao prejudicial a prépria
tematica especifica deste estudo. De fato, ndo hd
sentido em se discutir a conveniéncia de qual-
quer instituto juridico se ele apresentar vicio
de inconstitucionalidade, uma vez que, nessa
hipétese, ndo podera subsistir no ordenamento
juridico por contrariar as normas que sio o
fundamento de validade das demais normas do
sistema. Destarte, antes da analise econdmica
do instituto, volta-se a atengdo aos contornos
do principio do duplo grau de jurisdigao e do
principio do acesso a justi¢a e sua relacdo com
a sucumbéncia recursal.

Sob a ética do principio do duplo grau de
jurisdicao, toda sentenca deveria ser, em tese,
passivel de revisdo por um 6rgio jurisdicional
de grau superior. Para alguns, a ideia defendida
¢ que, basicamente, o duplo grau de jurisdi¢do
constituiria uma garantia constitucional e se-
ria fundamental para a boa administra¢ao da
justica (ARENHART; MARINONI, 2007, p.
487), alicer¢ada no disposto no art. 59, inciso
LV, da Constitui¢ao Federal (“aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, s3o assegurados o contradi-

tdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos
aelainerentes”) e, implicitamente, pela previsdo
da possibilidade de interposi¢do de recurso
especial ao Superior Tribunal de Justica (ARE-
NHART; MARINONTI, 2007, p. 488-489). Além
disso, a obrigatoriedade de revisdo das decisoes
de primeira instancia teria como sustentaculo
a necessidade de controle da atividade judicial
e a boa influéncia psicoldgica causada no juiz,
em virtude de estar ciente de que sua decisdo
sera reapreciada (ARENHART; MARINONI,
2007, p. 488-489).

Conquanto a sucumbéncia recursal ndo
impeca a interposi¢ao de recurso - tanto que sua
aplica¢do pressupde ter havido recurso -, parte
da doutrina entende que sua previsao no sistema
processual violaria a garantia constitucional
do duplo grau de jurisdi¢do. Essa é a posi¢do
de Leonardo Oliveira Soares (2010, p. 74), que
sustenta que a sucumbéncia recursal limita a
possibilidade do exercicio do direito de recorrer,
contrariando o devido processo legal. Defende o
autor que as partes, ao iniciar o processo, devem
“dispor de idéntica possibilidade de recorrer da
decisio, futura e incerta, que venha a ser dada ao
conflito” (SOARES, 2010, p. 74), razao pela qual
ndo se poderia aplicar a sucumbéncia recursal
ao sistema processual civil brasileiro.

Para refutar o argumento de inconstitucio-
nalidade material da sucumbéncia recursal,
destaque-se que ndo se pode identificar a
imposi¢ao de novo 6nus financeiro a parte que
fracassa em sua pretensdo recursal como um
Obice para o exercicio do direito de recorrer ou
a0 acesso a justica de um modo geral. Adotar
posicionamento em sentido contrario seria afir-
mar que o proprio énus de sucumbéncia vigente
no sistema processual civil configuraria uma li-
mitagdo ao acesso a justica e ao devido processo
legal, visto que também impde as partes o risco
de serem condenadas ao pagamento das custas
processuais e honorarios advocaticios, em caso
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de insucesso de suas pretensoes, e, nessa medida, representaria — segundo
a linha de raciocinio defendida por Soares (2010) — uma limitagao ao
direito de provocar a tutela jurisdicional.

Perceba-se que a sucumbéncia recursal nada mais é do que a imposi-
¢do a parte vencida de um risco de agravamento da condenacéo ao paga-
mento de honorarios advocaticios, caso seu recurso nio seja conhecido ou
seja desprovido por unanimidade de votos, assemelhando-se ao risco que
o 6nus de sucumbéncia vigente representa as partes antes de ingressarem
em juizo. No mais, se o risco de pagamento do 6nus de sucumbéncia e
da sucumbéncia recursal representar verdadeiro obstaculo ao alcance
da tutela jurisdicional, por nao dispor a parte de condigdes financeiras
para suporta-los sem prejuizo do sustento préprio ou de sua familia, o
beneficio da justica gratuita (Lei n® 1.060/50) estaria a disposi¢ao dos
que dela necessitarem, superando a suposta ofensa ao acesso a justica e
ao direito de recorrer.

Em segundo plano, cumpre registrar que, segundo a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, o duplo grau de jurisdigdo ndo é garantido
pela Constituigdo Federal. Conforme manifestagdo plendria no RHC
79785 da relatoria do Min. Sepulveda Pertence, “(...) ndo é possivel,
sob as sucessivas Constituicdes da Republica, erigir o duplo grau em
principio e garantia constitucional, tantas sdo as previsdes, na propria
Lei Fundamental, do julgamento de unica instancia ordindria, ja na
area civel, ja, particularmente, na area penal” (BRASIL, 2002). Além dos
fundamentos do acdrdao, é possivel verificar, a partir das ligdes de Luiz
Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2007), alguns fundamentos
que alicercam a tese de inexisténcia de uma garantia constitucional ao
duplo grau de jurisdi¢éo: (i) o controle da atividade judicial é realizada
por instrumentos proprios, por meio das corregedorias, ndo se prestando
o recurso para tal desiderato; (ii) é fantasioso o argumento de que os
magistrados de segunda instancia, por serem mais experientes, teriam
melhores condi¢des de julgar os conflitos; (iii) em observancia ao prin-
cipio da oralidade e da imediagdo, é vantajoso que a causa seja julgada
pelo juizo de primeira instancia, sem necessidade de reapreciagao do
mérito pelo Tribunal; (iv) a previsdo de recurso especial na Constitui¢do
Federal ndo garante ao litigante recurso contra toda e qualquer decisdo
proferida em primeira instincia, eis que a previsdo de recursos aos tri-
bunais superiores nao implica, necessariamente, garantir o duplo grau
de jurisdigao; (v) a ampla defesa ndo impéde a possibilidade de recurso
contra todas as decisdes, nao sendo necessario quando, a partir de critério
de razoabilidade, ndo seja imprescindivel a reapreciagdo do mérito para
a garantia de participagdo no processo; (vi) havendo causas nas quais a
apreciagdo em Unica instincia é suficiente para garantir a participagdo
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(agdo e defesa), ndo faz parte do devido processo legal a existéncia de
duplo grau de jurisdicao; (vii) deve ser observado o direito dos jurisdi-
cionados a prestac¢do jurisdicional efetiva, ndo havendo como garantir o
duplo grau quando se mostre contrario a efetividade da tutela de direito
material (ARENHART; MARINONTI, 2007, p. 489-497).

Assim, mesmo que a sucumbéncia recursal implicasse obstaculo
ao exercicio do direito de recorrer, ndo se poderia falar em inconstitu-
cionalidade, ja que o duplo grau de jurisdi¢do ndo configura garantia
constitucional. Ultrapassada a suposta barreira constitucional, retoma-se
a temadtica da analise econdmica do direito

4. Apontamentos sobre os pressupostos tedricos
fundamentais para compreensao do método da Analise
Econdmica do Direito aplicado aos institutos processuais

4.1. Alguns ajustes

Embora seja comum incluir todos os estudos que se dedicam a analise
do Direito a partir da perspectiva econémica em um grande e geral mo-
vimento da Law and Economics (Anélise Econ6mica do Direito), dentro
desse movimento ha varias correntes que divergem entre si, a partir de
diferentes angulos de analise (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 85). Entre-
tanto, a inclusao de todas elas como integrantes do movimento da Analise
Economica do Direito justifica-se por partirem de pressupostos similares,
com escopo comum de permitir o didlogo entre a teoria econdmica e a
teoria juridica (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 53). Basicamente,
o movimento da Analise Econémica do Direito caracteriza-se pelo estu-
do do fenémeno juridico a partir dos principios econémicos, trazendo
para o Direito nogdes eminentemente econdmicas, tais como eficiéncia,
reducio de custos, valor e utilidade.

Para a adequada compreensdo do método de andlise que se propde no
presente trabalho, passa-se a abordar as premissas fundamentais da Ana-
lise Econdmica do Direito - exclusivamente no que é aplicavel a anélise da
sucumbéncia recursal —, com énfase na corrente tedrica da Nova Economia
Institucional, a qual, por se relacionar mais especificamente com a analise
econdmica das instituigdes juridicas, se coaduna melhor com o estudo
sobre os efeitos concretos da criagdo do instituto da sucumbéncia recursal.

4.2. Escolha racional

O ponto de partida para a compreensdo do arcabougo tedrico uti-
lizado pela Analise Economica do Direito é entender o pressuposto de
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racionalidade das condutas humanas. Na perspectiva da teoria econdmica
classica, a conduta individual é pautada pela avalia¢ao racional de benefi-
cios e prejuizos decorrentes da agao ou da omissdo. Assim, ao se deparar
com mais de uma escolha possivel, o ser humano avaliara que opgdo lhe
oferece maior beneficio, considerando os prejuizos, e optara pela que
lhe for mais benéfica (COASE, 1988, p. 27). Vale dizer: o ser humano,
ao escolher suas condutas, atua de acordo com a busca de maximizagdo
dos seus interesses, escolhendo a op¢ao que lhe ofereca a maior satisfagéo
possivel. Nesse sentido, Pinheiro e Saddji, ao destacarem as premissas fun-
damentais que sdo mais ou menos uniformes para a analise econdmica do
direito, registram: “O ser humano sempre procura aquilo que considera
ser o melhor para si, preferindo mais a menos satisfagdo. Formalmente,
diz-se que os agentes econdmicos agem de maneira racional, procurando
maximizar sua utilidade” (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 89).

Na perspectiva das correntes de analise econdmica mais modernas -
dentre elas a Nova Economia Institucional - a racionalidade na escolha
de condutas tem natureza limitada (WILLIAMSON, 2005, p. 21-22).
Significa dizer que nem sempre a avalia¢do de vantagens e desvantagens
realizada pelo agente correspondera a realidade. Nesse sentido, North
(1994) afirma que estd no plano ideal que os agentes racionalmente co-
nhegam seus interesses e saibam como agir de acordo com tais interesses.
O autor destaca que a histéria demonstra que as ideias, as ideologias,
o0s mitos, os dogmas sdo relevantes para a formulagao das escolhas dos
agentes, nao havendo garantia de que estas escolhas, orientadas por tais
fatores, serdo adequadas aos resultados que se esperam, inclusive no que
tange aos resultados econdmicos (NORTH, 1994, p. 362). A avaliacdo de
tais atributos é subjetiva, de acordo com o conhecimento e valores de cada
agente, ndo havendo como ter certeza se a escolha realizada correspondera
concretamente a efetiva maximiza¢io da satisfacao de seus interesses.

Cumpre destacar que, pelo enfoque da andlise econdmica, o ser huma-
no adota seus comportamentos conforme seus interesses individuais, ndo
visando, em principio, ao bem-estar geral da coletividade (FORGIONI,
2005, p. 248). Portanto, nessa Otica, os agentes agem na sociedade de
acordo com a finalidade de maximizagdo de seus interesses egoisticos,
escolhendo as condutas que lhes parecem mais adequadas a tal escopo.

Tal concepgdo é importante para entender a légica que orienta os
comportamentos dos individuos no campo econémico e nas demais es-
feras sociais. Entendendo essa légica, ha maior possibilidade de se prever

3 Paula A. Forgioni, ao comentar o pressuposto de racionalidade desenvolvido
pela andlise econdmica do direito, destaca que “(...) as decisées individuais dos agentes
econdmicos sdo marcados pelo desejo egoistico de satisfacdo de suas necessidades(...)”
(FORGIONT, 2005, p. 248).
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o comportamento dos individuos frente a situagdes que lhes imponham
uma escolha de conduta, como uma norma juridica que vede determinada
conduta - ha opgdo entre cumprir a norma, abstendo-se de praticar a
conduta regulada, ou descumpri-la, realizando a conduta prevista. Nessa
hipétese, segundo a teoria economica, a escolha do individuo dependera
das vantagens e desvantagens relacionadas ao cumprimento e ao descum-
primento da norma, prevalecendo a que apresentar o melhor beneficio
sob a dtica do agente.

4.3. Direito: indutor de condutas

Sob o ponto de vista da analise econdmica, o ordenamento juridico
caracteriza-se como uma estrutura de incentivo com poder de influenciar
a conduta dos agentes. Segundo Forgioni, um dos postulados da analise
econdmica do direito é a premissa fundamental de que as “normas ju-
ridicas nada mais sdo que incentivos ou ndo incentivos a que os agentes
econOmicos atuem de determinada forma. A sangdo ¢ simplesmente um
preco que sera valorado pelo agente econdmico conforme a logica do
custo/beneficio de seus possiveis comportamentos” (FORGIONI, 2005,
p. 248). Nesse passo, North afirma que as institui¢oes — inclusive as ju-
ridicas — formam “the rules of the game” [as regras do jogo] (NORTH,
1994, p. 361).

Assim, as normas juridicas consubstanciam comandos que se pres-
tardo como indutores dos comportamentos individuais, por meio de
estruturas de estimulo e desestimulo. Pode-se afirmar que, de uma ma-
neira geral, o Direito influencia a conduta das pessoas valendo-se tanto
de instrumentos de san¢do como de instrumentos de cariter premial
(PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 13).

A influéncia no comportamento das pessoas esta atrelada a capaci-
dade que a norma juridica tem de incrementar ou diminuir os custos e
as vantagens vinculadas a determinada conduta, aliada a caracteristica
de racionalidade do ser humano. Para exemplificar essa relagdo, pode-se
aventar a situagdo de um motorista conduzindo seu automdvel em via
publica. Em principio, é possivel que o motorista escolha livremente em
qual velocidade conduzird seu veiculo nas vias urbanas. No entanto, a
existéncia de uma norma estabelecendo o limite de sessenta quilometros
por hora em determinada via, sob pena de multa pecunidria e a possibi-
lidade de perda da licenga para dirigir, modifica a situagdo inicial, pois
o custo para se dirigir acima do limite permitido pela norma se elevou:
risco de pagamento do valor da multa e, ainda, risco de ser privado da
carteira de habilitagdo. Assim, em situagdes de normalidade, o motorista
- exercendo sua racionalidade (maximizagao dos beneficios) — chegara
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a conclusao de que é mais vantajoso respeitar
o limite de velocidade, ao invés de desrespeita-
-lo, em razao dos custos envolvidos na adogdo
do comportamento de desrespeito a norma de
transito, razao pela qual mais frequentemente
tendera a adotar uma postura conforme o co-
mando normativo.

O que economia tem a ver com Lei, ndo é
uma questdo de dinheiro, mas de implicagdes
da escolha racional, revelando-se os efeitos da
norma legal sobre o comportamento (FRIED-
MAN, 2000, p. 8-9).

Portanto, a capacidade das normas juridicas
de influenciar as condutas individuais estd di-
retamente relacionada ao acréscimo de custos
ou de vantagens vinculados a0 comportamen-
to regulado e a capacidade analitica racional
dos seres humanos. Quanto mais certeza o
individuo tiver de que a aplicagdo da norma
juridica aumentard o dispéndio de seus recursos
(dinheiro, matéria prima, tempo...), maior o
impacto da norma sobre seu comportamento,
pois, sendo ele racional, pautara suas condutas
pela busca da opgao que lhe seja mais benéfica,
considerando vantagens e desvantagens.

Essa visao do Direito — como indutor de
condutas — afasta-se da concepg¢do dogmatica
tradicional, por pressupor que a efetividade so-
cial da norma esta mais vinculada a uma anélise
egoistica dos custos pelos individuos (avaliagao
de beneficios e prejuizos atrelados ao descum-
primento do comando normativo), do que ao
imperativo decorrente da mera subsungdo do
fato a norma (ser e dever-ser).

4.4. Custos de transagao e eficiéncia

Finalmente, outro pressuposto fundamental
a analise do instituto da sucumbéncia recursal
sob o enfoque econdmico é extraido da teoria
dos custos de transagdo e relaciona-se a efici-
éncia.
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Os custos de transacio sdo todos os custos
envolvidos na concretizacio de uma relagdo
econOmica (trocas ou comércio). Nio hé fluxo
econdmico que ndo demande custos, pois nem
a mais simples transa¢do econdmica pode ser
concretizada sem que haja gasto de recursos,
seja para se deslocar e buscar a mercadoria, seja
para achar o vendedor ou, mesmo, para exe-
cutar o contrato, em caso de inadimplemento.
Williamson, em seu estudo sobre os custos de
transagdo e o impacto das instituicdes na esfera
econdmica, faz um paralelo entre os custos de
transacio nas relagcoes econdmicas e atrito nos
sistemas da Fisica. Explica o autor que os custos
de transa¢do sao os custos para movimentar o
sistema econdmico, diferenciando-se dos custos
de produgdo - relacionados a matéria-prima e
mdo de obra (WILLIAMSON, 1985, p. 18-19).

Cooter e Ulen dividem os custos de transa-
¢do em trés espécies. Basicamente, na classifica-
¢do dos autores, trata-se dos custos atrelados a
cada uma das fases que, geralmente, fazem parte
do iter até a concretizagdo de um negdcio: custos
com a busca de outrem que esteja interessado
no negdcio; despesas para negocia¢do e para
formalizar a transacdo; e custos para fiscalizar
e tomar as medidas cabiveis, caso haja descum-
primento contratual (COOTER; ULEN, 2010,
p- 105).s Na mesma linha, Williamson afirma a

+ Este pressuposto de custo de transagdo positivo é
um marco teérico na evolugdo do pensamento da AED,
superando a concep¢do manifestada pela teoria eco-
ndémica classica, que se baseava em modelos ideais que
desconsideravam a existéncia de custos nas transagdes.
Segundo Pinheiro e Saddi (2005, p. 61), a opgao por negar
a relevancia pratica dos custos de transagao e do impacto
das instituigoes na economia ¢é util para entender muitos
conceitos, porém nao se presta a compreensao de situagoes
nas quais os custos de transagao sao a principal explicagao
para o objeto em analise.

> Na mesma linha, Oliver E. Williamson (1985, p. 20-
21) afirma a existéncia de custos de transagdo ex ante e ex
post, sendo os primeiros os custos de escolha, negociagao
e para salvaguardar o acordo, e os segundos, os custos de
uma contrato mal adaptado, os custos atrelados a estrutura
de governanga, inclusive as disputas levadas ao Judicidrio.



existéncia de custos de transagio ex ante e ex post; os primeiros sao os
custos de escolha, negociagao e salvaguarda do acordo; e os segundos, os
custos de uma contrato mal adaptado, os custos atrelados a estrutura de
governanga, inclusive as disputas levadas ao Judiciario (WILLIAMSON,
1985, p. 20-21). Em todas as fases, sempre estardo presentes custos, de
modo que se mostra infactivel a elimina¢do completa dos custos atrelados
as relagdes econdmicas.

Diante da impossibilidade de elimina¢ido dos custos de transagio,
o papel do Direito — das institui¢des juridicas — volta-se a redu¢io dos
custos envolvidos nas rela¢cdes econdmicas, para, nas palavras de Paula
A. Forgioni (2005, p. 247), azeitar o fluxo econémico. Nao se pode des-
considerar que a promogao do desenvolvimento econémico é um dos
pilares dos Estados Modernos.

No caso do Brasil, a busca do desenvolvimento econémico e social
esta prevista na Constituigdo Federal como um dos objetivos do Estado
brasileiro e como uma das diretrizes da ordem econdmica. Assim, cabe
ao Estado, a partir da expressao de um juizo valorativo, optar por intervir
ou ndo nas trocas, de forma a contribuir para a diminui¢ao dos custos
de transacdo, incrementar as trocas econémicas e, por consequéncia, o
desempenho economico.

O escopo de redugdo dos custos de transa¢ido — como ferramenta
para o desenvolvimento econdmico - esta diretamente relacionado com
a busca de uma maior eficiéncia na esfera economica.

Eficiéncia é um dos conceitos basilares da teoria econémica. Varios
modelos tedricos foram confeccionados para conceituar a eficiéncia
econdmica. Para o modelo tedrico do 6timo de Pareto, por exemplo, a
eficiéncia ocorre quando nio é possivel melhorar a situagdo de uma das
partes envolvidas sem piorar a situacdo de outra parte (FRIEDMAN,
2000, p. 25). Por outro lado, pelo modelo de Kaldor-Hicks, a eficiéncia
ocorre quando o prejuizo causado a determinado agente é menor do que
o ganho geral, de modo que esse prejuizo possa ser compensado pelos
ganhos, gerando um excedente.

O presente artigo tomara o termo eficiéncia como o resultado es-
perado dos arranjos contratuais e institucionais, observavel a partir da
constatagdo da redugdo dos custos de transagdo com vistas & maximi-
zag¢do dos ganhos num universo real, no qual devem ser ponderadas as
externalidades sociais relacionadas aos principios juridicos consagrados
em determinada sociedade organizada.

Feitas essas consideragdes sobre alguns dos fundamentos da ferra-
menta econdmica aplicavel ao Direito, ja é possivel tratar do papel do
Poder Judicidrio na esfera econdmica, como elemento relevante para a
redugdo dos custos de transagio.
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5. Poder Judiciario e sistema processual: papel no
funcionamento da economia de mercado

Como visto, uma constatacido que guiou o método da analise econd-
mica do direito foi o reconhecimento de que o desempenho econémico
sofre influéncia direta das instituicdes, sejam elas de carater formal ou
informal®. Essa concep¢io destacou o papel das instituigdes desenvolvidas
pelas sociedades humanas ao longo do tempo e seus correspondentes
reflexos em termos de performance econémica.

Entre as institui¢des formais com impactos econdmicos destacam-se
asjuridicas, pois estdo associadas ao poder normativo estatal, o qual, além
de editar normas formais, detém o monopdlio da for¢a e, portanto, os ins-
trumentos de efetivagdo dos comandos normativos. Como se comentou,
as normas juridicas compdem a estrutura de incentivo ao comportamento
das pessoas, influenciando diretamente as condutas dos agentes econd-
micos. Nessa medida, ndo ha como desvincular a anélise econémica do
ambiente institucional no qual essa economia se desenvolve, pois é esse
ambiente que, de forma preponderante, induzird as condutas dos agentes
no mercado, produzindo reflexos diretos nos resultados econémicos.

Nao somente o arcabougo legal (dimenséo estatica, formal) tem im-
pacto sobre a esfera econdmica. A atuagdo do Poder Judicidrio compde o
complexo integrado pelas institui¢cdes juridicas e tem papel fundamental
para o desenvolvimento do mercado, em razio de responder pela aplica-
¢do concreta da lei nas controvérsias que lhe sdo apresentadas’. Em ultima
ratio, é o Judicidrio que garante a imperatividade das normas juridicas,
pois detém os instrumentos para sancionar e corrigir eventuais condutas
que contrariem os comandos normativos estatais®. Assim, é intuitivo
concluir que a forma pela qual a tutela jurisdicional é distribuida aos
jurisdicionados influencia o comportamento das pessoas e, dessa maneira,
tem diversos impactos sociais e econémicos.

¢ Douglas C. North sustenta que as instituigoes formais (regras, leis, constitui¢des...) e
as institui¢des informais (normas de comportamento, convengdes, codigos de conduta,...),
com suas caracteristicas proprias de enforcement, formam a estrutura de incentivo das
sociedades e das economias, sendo essenciais na determinagdo dos custos de transagao
(NORTH, 1994, p. 360).

7 Marcelo Roseno de Oliveira afirma que o Poder Judicidrio - detentor do monopélio
do poder de decidir conflitos — assume papel estratégico no Estado Neoliberal, conside-
rando que a economia de mercado é essencialmente conflitiva e, nesta medida, demanda
atuagdo constante do Poder Judicidrio, em especial no que toca a recuperagao do crédito
(OLIVEIRA, 2008, p. 269).

8 Neste sentido, Cristiane Albuquerque de Sa (2001, p. 35) registra que o Judiciario é
fundamental para o equilibrio social, pois é o 6rgao responsavel por manter a seguranga
nos negocios juridicos, o respeito aos direitos, deveres e liberdades de cada um, em uma
proporgao de igualdade.
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Economicamente, ¢é indiscutivel que a atu-
acao do Poder Judiciario — embora néo seja o
unico - é instrumento garantidor dos institutos
juridicos que formam a base da economia de
mercado: o direito de propriedade e o contrato.
Com efeito, conflitos decorrentes de inadimple-
mento contratual, descumprimento de clausu-
las, desrespeito ao direito de propriedade, entre
outros, sdo frequentemente levados a apreciagao
do Poder Judiciario, e, na tradi¢do brasileira,
de forma mais frequente do que a procura de
vias alternativas de resolu¢do dos conflitos
(arbitragem, mediagdo e concilia¢do). Nesse
sentido, Arrunada e Andonova (2005, p. 200)
afirmam que os tribunais tém papel essencial do
ambiente legal dado que preenchem as lacunas
contratuais e fazem atuar as regras referentes a
execugdo forcada dos contratos, contribuindo,
portanto, para a redu¢do dos custos de execugdo
dos contratos.

Considerando que, em ultima analise,
a autoridade soberana na interpreta¢do das
normas juridicas ¢ o juiz, nao ¢ dificil verificar
a importancia da tutela jurisdicional, em espe-
cial no campo econdmico. Para exemplificar a
afirmacéo, basta imaginar uma comunidade na
qual o drgio encarregado de aplicar o Direito
aos casos concretos reiteradamente se posicione
de maneira favoravel ao locatario nas a¢des de
despejo, obstando a desocupacdo for¢ada do
imoével, mesmo quando o inadimplemento
esteja cabalmente comprovado. Aplicando os
pressupostos da analise econdmica a esse exem-
plo hipotético, o efeito imediato desse modo de
atuagdo do Judicidrio, nas lides envolvendo des-
pejo, seria uma potencial redu¢do do niimero de
contratos de locagao, ou o aumento do preco do
aluguel, ou até mesmo o desaparecimento dessa
modalidade de contrato, na medida em que os
locadores, agindo racionalmente, verificariam
que o custo para execu¢do do contrato seria
muito elevado em caso de inadimplemento —

grande lapso temporal para reaver o imovel,
diante dos reiterados precedentes neste senti-
do -, situagdo geradora de prejuizos, a partir
da consagragdo da utilizagdo do bem sem a
correspondente contraprestagdo. Assim, diante
do aumento do custo, elevando o risco atrelado
a0 negdcio, haveria reflexo direto nos pregos ou
na propria existéncia do contrato, como uma
reacdo do mercado ao incremento de custos
e de risco.

O exemplo apresentado demonstra que as
decisdes judiciais produzem efeitos na esfera
econOmica, para além da alocagdo direta das
pretensdes individuais. A esse respeito, Ribei-
ro e Galeski (2009) lecionam que a prote¢do
conferida pela lei e pelo Judiciario induzem os
agentes econdmicos a cooperagdo. Segundo os
autores, quanto maior a possibilidade de exigir
o cumprimento do contrato, maior sera a proba-
bilidade de cooperagio entre as partes (atitude
de buscar o cumprimento das promessas) (RI-
BEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 130-131).
Desse modo, os precedentes judiciais funcio-
nam como balizadores do grau de defini¢ao
do direito de propriedade, quando ameacado,
assim como o grau de respeito aos acordos, em
caso de inadimplemento contratual. Forgioni
(2003), valendo-se dos ensinamentos de Piero
Pajardi, aduz que a propria credibilidade dos
ordenamentos juridicos modernos, no que
tange ao direito material e a eficiéncia da juris-
dicdo, estd atrelada a capacidade concreta de
tutelar eficientemente o crédito, em razdo da
importancia do crédito para o funcionamento
do mercado (FORGIONI, 2003, p. 11).

Porém, ndo sdo somente os precedentes
- entendimentos manifestados reiteradamen-
te pelos d6rgaos judicidrios - que gozam de
importancia sob a 6tica econdmica. A forma
de atua¢do do Poder Judicidrio na resolugdo
dos conflitos também ¢é essencial para o bom

desenvolvimento do mercado, apoiada em que-
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sitos como seguranga, previsibilidade, rapidez
e agilidade.

Para Jobim (1997), o Poder Judiciario deve
ser visto também como instrumento de desen-
volvimento, na medida em que o acesso a jus-
tica, a previsibilidade das decisdes judiciais, as
decisdes sendo proferidas em tempo adequado
e aexisténcia de vias processuais adequadas sao
pré-requisitos para o desenvolvimento, consi-
derando que “ninguém vem investir, a longo ou
médio prazo, em areas de risco e de imprevisao’,
salvo especuladores (JOBIM, 1997, p. 17). De
fato, tais atributos sdo essenciais para o bom
funcionamento do mercado na medida em que
implicam diminui¢éo dos custos de transagao,
minoragdo dos riscos e, consequentemente,
estimulo ao fluxo econdmico, pois os agentes,
utilizando-se da racionalidade que lhes é pro-
pria, sentem-se mais estimulados a negociar
em um ambiente estdvel e agil do que em um
ambiente de incertezas, no qual seus recursos
estdo muito mais expostos a riscos.

Por outro lado, caso a atuagdo do Poder
Judiciario seja marcada por incertezas e pela
demora na solugdo dos contflitos, a partir da ra-
cionalidade econdmica se podem antever efeitos
econdmicos negativos, visto que a falta de segu-
ranga e de rapidez nas decisdes judiciais torna
duvidosa a eficiéncia da tutela jurisdicional na
promocao da seguranca institucional, aumen-
tando significativamente os custos e o riscos
na esfera econdmica (MORA-SANGUINETTI,
2010, p. 212).

Além disso, o tardar do pronunciamento
judicial estimula a conduta oportunista daque-
les que se beneficiam com a demora no julga-
mento das demandas, mediante a ado¢ao de
uma postura litigante de desrespeito a lei e aos
contratos. Nessa linha, Lucon (1999) afirma que
amorosidade da tutela jurisdicional representa
um desestimulo ao cumprimento da lei, porque
“as pessoas se véem desestimuladas a cumprir
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a lei, quando sabem que outras a descumprem
reiteradamente e obtém manifestas vantagens,
das mais diversas naturezas” (LUCON, 1999,
p. 877-878). Destaca a vantagem econdmica
auferida pelos devedores frente a demora nas
solu¢des das demandas, pois, neste contexto,
passa a ser mais vantajoso, na perspectiva
patrimonial, aguardar uma eventual decisdo
favoravel do que adimplir pontualmente suas
obrigagoes (LUCON, 1999, p. 877-878).

Portanto, a atuagdo do Poder Judiciario é
adequada, na perspectiva economica, a partir
do momento em que seus pronunciamentos:
(i) se coadunam com a adequada prote¢do do
direito de propriedade e do direito contratual; (ii)
conferem seguranga e previsibilidade as relagdes
econdmicas, de modo que as partes saibam, de
antemdo, quais as consequéncias de suas con-
dutas; (iii) resolvem os conflitos de forma célere
e dgil, obstando o comportamento oportunista
dos devedores e conferindo maior dinamicidade
ao mercado.

Para que a tutela jurisdicional atenda a esses
pardmetros, é essencial um sistema processual
compativel. Ndo se pode esquecer que sdo as
normas processuais que orientam a atuagao do
Judiciario na resolugdo dos conflitos. A apli-
cagdo concreta da lei pressupde um processo,
conformado por um procedimento consistente
em uma sequéncia ordenada de atos que culmi-
nardo em decisdes que resolvem a controvérsia
em analise. Dessa forma, o Poder Judicidrio
somente pode atuar de acordo com atributos
economicamente desejaveis se houver um siste-
ma processual que lhe permita fazé-lo, dado que
ndo ha pronunciamento judicial ndo precedido
do processo?®. Em suma, a estrutura formada pe-

las normas processuais é determinante para que

° Segundo pesquisa realizada por Armando Castelar
Pinheiro (2005, p. 256-257), a maioria dos magistrados
brasileiros que participaram de pesquisa (51,1%) aponta-
ram a legislagao processual como causa da morosidade do



a atuagdo do Poder Judiciario possa ocorrer de
maneira célere, segura e previsivel (MARTINS,
2001, p. 55).

Verificado o papel econdémico desempe-
nhado pelo Poder Judiciario, como institui¢ao
essencial para o funcionamento da economia de
mercado, e a consequente relevancia econdmica
das normas processuais — pois orientam a forma
pela qual se presta a tutela jurisdicional - é pos-
sivel constatar a importancia de se considerar,
na formulag¢do dos institutos processuais, os
efeitos econdmicos dela decorrentes. Um sis-
tema processual estruturado em descompasso
com os imperativos econdmicos de rapidez,
agilidade, seguranca e previsibilidade, influen-
cia diretamente a atua¢do do Poder Judiciario,
tornando mais fragil a coercao (enforcement)
das normas juridicas, o que enseja um am-
biente institucional que nio favorece o fluxo
econdmico.

Partindo dessa perspectiva, o que se busca
no presente trabalho ¢ justamente verificar se
a sucumbéncia recursal é instituto processual
compativel com a finalidade de adequagédo da
atuacdo do Judiciario as diretrizes econdmicas,
com vistas ao bom funcionamento da economia
de mercado. A utilizacdo das bases conceituais
abordadas permite prever os provaveis efeitos da
criagdo da sucumbéncia recursal sobre o sistema
processual e, consequentemente, prospectar se
esse instituto esta afinado com os atributos em
que se pauta a atuagdo do Poder Judiciario do
ponto de vista econdmico, na resolugédo dos
conflitos.

No entanto, antes de prosseguir, cumpre
frisar que a opgdo por analisar a conveniéncia
da criacao da sucumbéncia recursal sob o en-
foque econdmico ndo significa que o sistema
processual e judicial devam somente buscar

Judiciario, denotando que o sistema processual tem efeitos
diretos sobre a atua¢do do Judicidrio.

eficiéncia econdmica, ou atender a objetivos
econdmicos, deixando em segundo plano os
demais escopos que permeiam a tutela jurisdi-
cional. Conforme mencionado, trata-se de uma
op¢do de cunho metodoldgico que se justifica
em razdo do importante papel exercido pela
atividade jurisdicional no funcionamento da
economia de mercado. Melhor explicitando: se
o Judiciario exerce uma funcéo relevante para
o desenvolvimento da economia, é intuitiva a
necessidade de se avaliar se os institutos pro-
cessuais que regem sua atua¢do se conformam
com as caracteristicas que, do ponto de vista
da teoria econdmica, sdo essenciais para o bom
funcionamento do mercado. Sem essa avaliagao,
o sistema processual distancia o Poder Judicid-
rio do cumprimento de seu papel no mercado,
causando efeitos econdmicos negativos que se
contrapdem a diretriz de busca do desenvolvi-
mento econdmico delineada na Constituigdo
Federal e que impactam negativamente o de-
senvolvimento social (partindo do pressuposto
de que a existéncia e o aumento das condigdes
materiais sdo essenciais para o desenvolvimen-
to social). Assim, o aspecto econdmico deve
somar-se a outros a serem considerados na
formula¢do do sistema processual. Esse enfo-
que ¢é salutar, ainda mais ao se considerar que,
no Brasil, hd pouca tradi¢do de avaliagdo dos
efeitos econdmicos antes da formulagdo das
normas juridicas - inclusive processuais — o
que, nao raro, culmina em um Poder Judiciario
que — obedecendo a normas processuais desa-
justadas - presta a tutela jurisdicional de forma
morosa, imprevisivel e custosa, causando efeitos
econdmicos e sociais negativos.

6. Analise Econdmica da sucumbéncia
recursal

Conforme apontado, no sistema processual
previsto pelo CPC vigente, a condena¢do em
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honordrios advocaticios somente ocorre por
ocasido da sentenga de primeiro grau. Eventual
interposicdo de recursos ndo enseja nova con-
denacédo ao pagamento de honorarios em favor
do patrono da parte vencedora, mesmo que nao
sejam admitidos ou sejam desprovidos, diante
da auséncia de previsao legal. Nessa medida, o
custo a ser despendido pela parte recorrente,
em caso de insucesso de sua pretensao recursal,
limita-se aos honorarios ja fixados anterior-
mente — que deveriam ser pagos mesmo se nao
houvesse o recurso -, e o valor das custas do
recurso (preparo).

Analisando-se tal sistema a partir dos
conceitos da Andlise Econdémica, verifica-se
que, para a parte que obteve uma senten¢a ou
acorddo desfavoravel, o custo para mover nova-
mente a mdquina judicidria com a interposigao
de recurso se apresenta diminuto, considerando
que o valor do preparo nao tem valor expressivo.
Em decorréncia do baixo custo, ha estimulo
para que a parte vencida maneje recursos,
mesmo que saiba de antemao que sua tese difi-
cilmente tera éxito, pois o risco decorrente de
sua interposicdo (valor do preparo) é menor do
que os beneficios que a parte vencida pode obter
com o manejo do recurso*® (como a protelagao
do pagamento dos valores da condenagio). A
essa conclusdo se chega a partir da compreensao
do pressuposto de racionalidade que orienta o
comportamento dos seres humanos: a escolha
da conduta depende dos beneficios e prejuizos
atrelados, prevalecendo aquela que, aos olhos do

** Vale registrar o posicionamento de Rachel Sztajn e
Erica Gorga, no sentido de que o sistema de sucumbéncia
adotado no sistema processual do CPC atual - pagamento
das despesas processuais pela parte vencida —, por si s,
contribui para a diminui¢ao no numero de litigios judiciais,
diante do aumento do risco atrelado ao processo judicial
(risco de arcar com o débito acrescidos de custas e hono-
rérios advocaticios) (GORGA; SZTAJN, 2005, p. 178). No
entanto, nao se vislumbra que o sistema de atribuigao do
onus de sucumbéncia a parte vencida se preste a desesti-
mular o manejo de recursos, pois o dnus recai sobre a parte
vencida, independente se manejou recurso ou nao.
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agente, maximize a satisfacao dos seus interesses
individuais (maior beneficio/menor custo).
Assim, se a interposi¢ao dos recursos aparente-
mente traz maior vantagem, com menor custo,
esta sera a estratégia dominante das partes que
integram a demanda, formando uma tendéncia
ao comportamento oportunista.

A esse respeito, dados do Conselho Nacional
de Justiga apontam a existéncia de 38 (trinta e
oito) institui¢oes financeiras entre os 100 (cem)
maiores litigantes do Brasil. Esse dado é um for-
te indicio da vantagem econdmica decorrente
da estratégia do “recorrer em todas as hipdteses
de inconformismo” no sistema processual atual,
considerando que as institui¢cdes financeiras
geralmente detém um intenso controle geren-
cial de suas demandas judiciais, tracando sua
estratégia predominantemente em fungio dos
custos envolvidos com cada opgao.

Essa estratégia dominante de interposigao
de recursos (recorrer em todas as hipoteses de
inconformismo) produz reflexos diretos sobre a
atuagdo do Poder Judiciario. Induz ao aumento
do numero de recursos a serem julgados pelos
tribunais de segunda instancia e pelos tribunais
superiores, o que implica maior morosidade, ne-
cessidade de elevagao dos gastos com a maquina
judiciaria (estrutura e pessoal) e tendéncia de
decréscimo da qualidade das decisoes, em face
da redugdo do tempo disponivel para reflexdo
sobre os temas. Tais reflexos afastam atributos
importantes para a economia, especialmente
no que dez respeito a solugdo dos conflitos de
maneira célere e agil. E diante da insatisfatdria
prestagdo jurisdicional, o efeito econémico
reflexo ¢ a reducdao dos investimentos na es-
fera econémica, na medida em que, sendo o
Poder Judicidrio o 6rgao do Estado encarre-
gado de conferir estabilidade ao ordenamento
juridico, se sua resposta as violagdes nao sdo
apresentadas com rapidez e celeridade, gera-se
um elemento de instabilidade e inseguranga



institucional, aumento dos riscos, dos custos
de transagdo e, consequentemente, diminui-
¢do potencial dos investimentos. Conforme
ensinam Cooter e Ulen (2010, p. 95-98), se o
ambiente institucional - com destaque para o
Poder Judicidrio - ndo traz a pronta resposta as
transgressoes, a tendéncia é que os recursos que
poderiam ser investidos na atividade produtiva
sejam realocados para suprir a ineficiéncia das
institui¢des, pois 0s custos para garantir a pro-
tecdo dos direitos (de propriedade, contratual
etc.) aumentam nessas condigoes.

Para minimizar os efeitos negativos de um
sistema processual que estimule as partes a
interposi¢do de sucessivos recursos — indepen-
dentemente de acreditarem ou ndo na proce-
déncia de suas pretensdes —, uma opgdo a partir
da anédlise econdmica ¢ criar um sistema que
aloquem, sobre a parte que geralmente se bene-
ficia com a demora na prestagao jurisdicional,
0s custos e o risco da interposigdo de recursos,
tornando-a menos vantajosa, em razdo do au-
mento de custos/risco, a estratégia do recorrer
em todas as hipodteses de inconformismo. A
ideia é que o sistema juridico processual induza
a uma major prudéncia da parte no manejo de
seus recursos, mediante o aumento das despesas
atreladas ao fracasso em sede recursal. Assim,
valendo-se do sistema normativo, o Direito
pode criar uma estrutura de incentivo que pro-
voque na parte vencida (e em seu advogado),
a necessidade de uma analise de risco apos a
prolacio de uma sentenca desfavoravel, na qual
se avaliem probabilidades de éxito em sede de
recurso, para verificar se elas sdo compativeis
com o risco de aumento do montante a ser pago
a parte recorrente.

Nesse sistema insere-se a sucumbéncia

recursal'. A partir do momento em que a ver-

* A sucumbéncia recursal é uma das alternativas para
tal desiderato. A mesma finalidade poderia ser atingida,

ba honoraria a ser paga pela parte recorrente
é sopesada, em razdo da inadmissdo ou do
desprovimento unanime do recurso, passa a
representar um desestimulo a apresentacdo de
recursos cuja parte recorrente considera que
provavelmente possam ser rejeitados ou des-
providos. A sucumbéncia recursal coloca sobre
a escolha da parte vencida um risco: o de sofrer
nova condenagio ao pagamento de honorarios
advocaticios. Desse modo, a estratégia egoistica
de recorrer em todos os casos de inconformis-
mo, independentemente da probabilidade de
éxito, passa a ndo ter um obice, em razido do
risco de aumento dos custos pela aplicagdo do
instituto da sucumbéncia recursal.

Nessa linha de raciocinio, a sucumbéncia
recursal presta-se ao combate dos compor-
tamentos oportunistas das partes envolvidas
em demandas regidas pelo sistema processual
civil, em consonancia com os ensinamentos de
Axelrod, que sustenta a necessidade de o sistema
normativo diminuir a recompensa atrelada ao
comportamento oportunista, para induzir a que
as pessoas adotem uma conduta cooperativa
(AXELROD, 2010, p. 125-126). Essa conduta
cooperativa, no caso, seria recorrer somente nos
casos em que fosse possivel antever uma proba-
bilidade real de sucesso da pretensio recursal.

Com a cria¢do da sucumbéncia recursal, é
possivel prospectar uma diminui¢ao no niumero
de recursos de apelagdo, recursos especiais e
recursos extraordinarios, em especial nas de-
mandas que discutam matérias ja sumuladas,
ou ja pacificadas na jurisprudéncia dos tribu-
nais - como a grande maioria das discussoes
envolvendo contratos bancarios. Com efeito, o

por exemplo, pela criagdo de uma multa automatica a parte
vencida que tenha seu recurso inadmitido ou desprovido
por unanimidade de votos. Em outros termos, o cerne da
questdo, para analise econdmica, ¢ criar risco para a parte
a quem beneficia a interposi¢ao do recurso, independente
se a destinagdo sera para o advogado da parte contraria, ou
para a propria parte recorrida.
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aumento do custo da estratégia — muito utili-
zada pelas instituicoes financeiras — de recorrer
em todos os casos de ndo acolhimento de sua
pretensdo, deve ensejar uma nova politica das
diretorias juridicas dos bancos que leve em
conta uma analise de probabilidade de éxito
nos recursos, a fim de minimizar o risco de
novas condenagdes, em escala, a0 pagamento
de honorérios advocaticios.

No entanto, um entrave a efetividade da su-
cumbéncia recursal, como fator de desestimulo
a atitude irresponsavel de recorrer em todas
as hipoteses possiveis, pode ser o limite legal
de 25% (vinte e cinco por cento). Em termos
absolutos, o percentual limite previsto no An-
teprojeto do Novo CPC ultrapassa somente em
5 (cinco) pontos percentuais o limite percentual
de fixagdo dos honorarios advocaticios previsto
no CPC vigente (art. 20%, § 3°). Diante disso, o
perigo é que o aumento de custos atrelados a
estratégia de recorrer em todos os casos nao
seja suficiente para coibir essa pratica. Em ou-
tras palavras, se 0 aumento nos custos nio for
significativo, havera grande probabilidade de
que as recompensas do comportamento opor-
tunista permanegam superiores aos respectivos
custos e riscos, e, nessa hipdtese, a inducéo ao
comportamento pretendido ficaria prejudicado,
na medida em que a avaliagdo beneficio-custo
continuaria a pender em favor da estratégia de
sempre recorrer.

Por outro lado, a nao aplicagdo da sucum-
béncia recursal nos casos em que a matéria
discutida no recurso é objeto de divergéncia ju-
risprudencial, denota que o escopo do instituto
¢ aumentar os custos e os riscos exclusivamente
para coibir o comportamento irresponsavel de
recorrer sem maiores preocupagdes com a pro-
babilidade de éxito, e ndo tornar mais custoso
o ato de recorrer. Dessa forma, mesmo que o
recurso venha a ser desprovido por unanimida-
de de votos, se a matéria em debate apresentar
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divergéncia jurisprudencial, ndo haverd nova
condenagio ao pagamento de honorarios ad-
vocaticios em sede recursal.

A celeridade e agilidade no julgamento das
controvérsias coaduna-se com os atributos que
devem permear a atividade jurisdicional sob
o ponto de vista da andlise economica, a fim
de formatar um ambiente institucional que
transmita eficiéncia e seguranca aos agentes
econdmicos, contribuindo para a diminui¢iao
dos custos e dos riscos envolvidos no fluxo
econdémico. Se o instituto da sucumbéncia
recursal estd em consonéncia com o escopo de
imprimir maior rapidez e agilidade na prestagdo
da tutela jurisdicional, pode-se concluir que a
Anilise Econdmica posicionar-se-a a favor de
sua cria¢ao no sistema processual civil brasilei-
ro, como instrumento para orientar a atuagao
do Judiciario, em conformidade com as expec-
tativas sociais e as necessidades do mercado.

7. Conclusao

Ao contrério do que sustentam alguns juris-
tas, a sucumbéncia recursal nao padece de vicio
de inconstitucionalidade material, visto que a
imposi¢do de nova condenagdo ao pagamento
de honorérios advocaticios em desfavor da
parte vencida, em caso de ndo conhecimento
ou desprovimento do recurso por unanimidade
de votos, ndo impede a interposi¢ao do recurso.
Além disso, segundo a jurisprudéncia do STE,
o duplo grau de jurisdigdo ndo representa uma
garantia constitucional, tampouco integra o de-
vido processo legal, razao pela qual ndo ha que
se falar em inconstitucionalidade do instituto
da sucumbéncia recursal por contrariedade ao
devido processo legal ou por limitar o exercicio
do duplo grau de jurisdigéo.

Considerando o papel econdmico desempe-
nhado pelo Poder Judicidrio, como institui¢ao

essencial para o funcionamento da economia de



mercado, e a consequente relevancia econémica das normas processuais
- uma vez que orientam a forma pela qual se presta a tutela jurisdicional
- é possivel constatar a relevancia de se considerar, na formulagdo dos
institutos processuais e os efeitos econdmicos dela decorrentes. Nessa
tarefa, para avaliar a conveniéncia da ado¢do da sucumbéncia recursal
no sistema processual civil brasileiro, ganha relevo a analise do instituto
a partir dos postulados da Analise Economica do Direito.

Sob a perspectiva da Analise Econdmica, a criagdo da sucumbéncia
recursal no sistema processual civil brasileiro mostra-se conveniente, na
medida em que desestimularia o comportamento de se recorrer de todas
as decisoes desfavoraveis — estratégia utilizada por muitas empresas -,
induzindo uma conduta mais responsavel na escolha entre interpor ou néo
o recurso. Desestimulando o comportamento oportunista, a sucumbéncia
recursal contribui para que o Poder Judicidrio possa atuar de modo mais
célere e agil na resolucdo dos conflitos, o que contribui para reduzir a
quantidade de recursos nos tribunais, para abreviar o tempo de duragdo
das demandas para que a tutela jurisdicional seja prestada de acordo com

o que dela se espera para o bom funcionamento da economia de mercado.
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1. Introducao

A doutrina ja analisou com pormenor a assun¢io pelo Judiciério,
designadamente pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no papel central
na resoluc¢do de questdes altamente polémicas, a cujas respostas tém-se
ligado efeitos capazes de repercutir sobre os mais variados grupos sociais
(VIANNA, 1999, 2003; BAHIA; NUNES; THEODORO JUNIOR, 2010;
GARAPON, 2001; BARROSO, 2008). Santos (2011) elenca o garantismo
de direitos, a judicializagdo da politica e o controle da legalidade e do
abuso do poder como fatores responsaveis pela proeminéncia do Judici-
ario na condugdo da agenda de discussdes da midia e, por consequéncia,
nas mais informais rodas de conversa. Sinalizando a notoriedade de que
tem se revestido a atividade judicativa, as pautas designadas pelo STF
tém ocupado espago cada vez maior nos cadernos de politica, economia
e policia dos periddicos nacionais.

Essa aproximagdo cada vez maior entre as instancias judiciais e as
camadas populares, com o correspondente distanciamento destas em

relacdo aos 6rgaos representativos, pode também ser justificada pela tole-
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rancia aos projetos de lei de iniciativa do Presidente por parte Congresso.
Langadas as bases para alcancar a (famigerada) governabilidade, a chefia
do governo consegue que passem seus projetos com indices de aprovagdo
muito parecidos aos alcancados em paises de sistema parlamentarista,
restando ao Judicidrio apropriar-se da tarefa de realmente discuti-las,
levantar-lhes os pontos controvertidos e proceder a depuracdo exigida
pela normatividade constitucional.

A saida do Supremo da condi¢do de total resignacdo em face dos
demais poderes constituidos para assumir papel de destaque na conjun-
tura politico-social anda de par com a atuagao judicativa independente,
propiciada pelo distanciamento de alguns aspectos que entravariam o livre
exercicio das competéncias constitucionalmente determinadas, como o
fazem, no caso dos agentes politicos, o medo da perda de apoio politico-
-partidario e o receio de desagradar ao eleitorado. Contudo, ¢ inegavel o
paradoxo existente no fato de que o proprio fortalecimento do Judiciario
e o protagonismo dele decorrente sdo responsaveis por vulnerabiliza-lo
politica e socialmente, em especial quando, no judicativo desempenho de
suas competéncias, contraria eventuais forcas politicas. E nesse ponto que
o Judicidrio releva seu potencial contramajoritario na defesa de direitos
fundamentais e é a partir de quando essas forgas discordantes comegam
a procurar formas de engessar-lhe os poderes. Justamente permeando
esse quadro estrutural dialético foram submetidas a Camara dos Depu-
tados as PECs n® 3/2011 e 33/2011, de autoria do deputado Nazareno
Fonteles (PT-PI).

Nao se procura aqui construir, como bem o critica Waldron (2003),
um retrato idealizado do judicidrio emoldurando-o ao lado da represen-
tagdo de ma fama do legislativo. A propria histéria institucional do STF
impede que se o faga. Como exemplo, a criagdo do Tribunal, orientada
pelos interesses dos republicanos de salvaguardar o regime politico
recém-instituido contra as for¢as dos monarquistas ocupantes de cargos
no Congresso, ja denota o entrelagamento, sendo a dependéncia, em face
do Executivo. Desse mesmo modo, a negativa de exame de “questoes
politicas™, somada a fragilizagdo na tutela de direitos fundamentais dela

* A respeito da indispensabilidade da Constituigdo para o desenvolvimento do direito
sem sua consequente desdiferenciagdao em face das demais esferas normativas, vejam-se as
palavras de Neves (2011, p. 71): “O direito constitucional funciona como limite sistémico-
-interno para a capacidade de aprendizado (abertura cognitiva) do direito positivo; em
outras palavras: a Constitui¢do determina como e até que ponto o sistema juridico pode
reciclar-se sem perder sua autonomia operacional”

* Pressupondo o argumento positivista de separagdo rigida entre direito e politica,
o STF declinava da obrigagdo de decidir sob o argumento de que se tratava de questoes
reservada ao juizo dos demais poderes constituidos. Baracho Junior (2004) ilustra bem a
vulnerabilidade dos direitos fundamentais causada pela polariza¢io dos sistemas politico e
juridico. “J4 no governo Floriano Peixoto, no inicio da Republica, logo apds a implantagao do
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decorrente, e a denegacao de writs constitucio-
nais a perseguidos politicos nos periodos de
recrudescimento dos regimes ditatoriais simbo-
lizam o emprego do STF como longa manus do
poder politico hegemonico. Sem que se precise
direcionar os olhos até a Republica Velha, ou aos
periodos ditatoriais, basta vislumbrar a lenién-
cia com que o STF trata as questdes envolvendo
os planos econémicos, ou como ele reagiu frente
a possibilidade de ver revogadas inimeras me-
didas provisorias ja convertidas em lei’, para
perceber que o Tribunal tem ainda um longo
caminho a percorrer se pretende considerar-se
autébnomo para decidir conforme o direito.
Ainda assim, por mais que nao se possa di-
vinizar o Judicidrio, consignando-lhe o papel de
panaceia para todos os males, nem tampouco se
ignorem os problemas interpretativos constan-
tes na atual préxis decisoria, o presente trabalho
tem a pretensdo de comprovar que a inten¢ao
levada a cabo pelas referidas propostas de
emenda a Constitui¢ao, fragiliza a democracia,
ainda que sob o argumento de refor¢a-la, marca
de morte a autonomia do direito, rompe com o
carater deontologico dos direitos fundamentais,

apontando o caso especifico de suas implica-

Supremo Tribunal Federal, algumas questoes que envolviam
ofensas a direitos individuais ndo foram por ele apreciadas,
pois, segundo dizia a Corte, eram questdes politicas. Em
1893, em estado de sitio decretado por Floriano Peixoto,
o Supremo recusou-se a apreciar uma série de lesdes a
direitos individuais ao argumento de que aquelas questdes
eram politicas e que, portanto, ndo poderiam ser objeto de
apreciagdo pelo Poder Judiciario” (BARACHO JUNIOR,
2004, p. 512-513).

3 No recente julgamento da ADI n® 4.029, ap6s julgar
inconstitucional a Lei n® 11.516/2007, responsavel pela
criagdo do Instituto Chico Mendes de Conservagao e Bio-
diversidade (ICMBio), o STF voltou atrds de sua decisio
com fundamento em argumentos tio somente politicos,
para determinar que, s6 a partir de entdo, seria devida a
observancia do art. 62, § 9°, da CR/88. Com isso, a fim de
preservar a ordem politica institucionalizada, apoderou-se
de competéncias de Poder Constituinte Derivado de fato e
instituiu uma espécie de vacatio legis a Emenda Constitucio-
nal n® 32/2001, sem que ela mesma mencionasse qualquer
condi¢do a sua eficacia. Nesses termos, cf. STRECK (2013).

¢des no caso dos grupos LGBT, e abre espaco
para que a Constituicdo sucumba ao poder de

maiorias ocasionais.
2. As propostas

O descontentamento de grupos da socieda-
de e dos demais Poderes constituidos, como o
Congresso Nacional, contra os atuais posiciona-
mentos do Supremo Tribunal Federal, evoluiu
para a formulagdo de iniciativas concretas
voltadas a restringir ou conter o protagonismo
politico da Corte Suprema. Pautadas nesse
objetivo, estdo em tramitagdo na Camara dos
Deputados as duas propostas de emenda a
Constituigdo ja referidas, que buscam, segun-
do as justificativas apresentadas, o resgate do
valor da representacio politica, da soberania
popular e da dignidade da lei aprovada pelos
representantes legitimos do povo, inquinados
pelas posturas ativistas do Judicidrio. O autor
das propostas menciona ainda a necessidade de
se restabelecer o equilibrio entre os Poderes e
induzir o necessario (e, hoje, inexistente) didlo-
go institucional entre os Poderes da Republica.

A PEC n® 3/2011 quer alterar a redagao do
inciso V do art. 49 da Constitui¢do Federal,
para que seja atribuida ao Congresso Nacional
a competéncia de “sustar os atos normativos
dos outros poderes que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegagio le-
gislativa” O que a PEC almeja, mais especifica-
mente, é estender até o Judicidrio a autorizagao
para suspender tais atos, ja que a atual reda¢do
constitucional s¢ trata do Poder Executivo. O
argumento de que a mudanc¢a nio implicara a
reforma de decisdes judiciais — mas apenas pos-
sibilitara a revisdo de atos praticados pelo STF
no exercicio de suas competéncias improprias
de regulamentagio —, busca tdo somente revestir
com capa de sentido os verdadeiros interesses
subjacentes as propostas, denunciados pelo
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contexto em que elas foram feitas. O préprio
autor da PEC n® 3/2011 (CAMARA DOS DE-
PUTADOS, 2011), ao justifica-la, reclama da
crescente interferéncia do Judiciario em area de
competéncia do Poder Legislativo quando in-
terpreta algumas leis, de modo a clarificar quais
sao suas inten¢des em relagdo a primeira PEC.

O inconformismo de algumas camadas
do poder politico em decorréncia de decisdes
recentes do STF ¢ suficiente para demonstrar
que o objetivo colimado com estas PECs é de
refrear a atuacao do Judicidrio — para que ele
deixe de alterar o entendimento do Congresso
Nacional em relagdo as normas em vigor e deixe
de cassar decisdes judiciais que contrariem va-
lores ético-politicos, interesses econémicos ou
juizos morais de setores sociais que adquiriram
representatividade no Poder Legislativo.

Diagnosticados os interesses que impulsio-
naram a elaboragdo dessa proposta, vé-se nela
pretensao subjacente de se restabelecer o mo-
delo desenvolvido pela Escola da Exegese, em
que a palavra final em relacdo a interpretagao
das normas era do legislador. Os exegetas de-
fendiam que a atividade judicial deveria valer-
-se do método gramatical para alcangar exato
sentido da vontade geral explicitada na lei, de
modo a ter-se tornado comum compreender
a interpretacao do direito como a busca da
voluntas legislatoris (ou da voluntas legis). Por-
tanto, ao transpd-la, o Poder Judicidrio estaria
exorbitando seu poder e entrando em drea de
competéncia do Poder legislativo.

Perceba-se que tal compreensao do Direito
estd, ha muito, ultrapassada — pelo menos desde
Kelsen, que expressamente rejeita a pretensao
de que seja possivel/desejavel se descobrir “o
verdadeiro sentido” da norma ou a “vontade”
oculta da mesma ou do legislador.* Castanheira

Neves (2010) sinaliza muito bem como o rom-

4Sobre isso, cf. KELSEN (1997), BAHIA (2004, 2012a).
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pimento com o modelo exegético, a partir da
consciéncia de que a interpretacdo estd atrelada
aaplicagdo, contraria a pretensdo do Legislativo
de manter-se no monopélio hermenéutico das

normas que produzem.

“A natureza normativamente constitutiva da
interpretagdo permite-nos (...) compreender
que ela nunca tenha sido olhada sem alguma
suspeicao pelo poder politico — antes de mais
pelo poder politico que se arrogue a exclusiva
titularidade do direito. E conhecem-se da
histéria os fendmenos politicos-juridicos
em que tal suspeicdo se tem revelado, assim
como se sabe também que essa fenomeno-
logia se inseriu sempre na luta do legislador
(do poder politico legislativo) contra o juiz
(o poder ou a funcao judicial) pelo total
dominio do direito. Dai que nas épocas de
forte élan legislativo ou sempre que, ja com
o0 objetivo de uma legislativa consolidagdo
juridica ou com uma inten¢ao reformadora
ou revoluciondria, jd invocando uma legiti-
midade exclusiva num quadro politico-cons-
titucional de reparti¢ao de poderes, o poder
politico-legislativo se propde a chamar a sia
total programagao do direito — e épocas essas
nas quais o legislador, julgando-se o tnico
poder juridico, pretende sempre reduzir o
poder judicial a um poder ‘en quelque fagon
nulle’ -, imediatamente vemos aquele quer a
tentar impedir a possibilidade de interpreta-
¢d0 autdnoma, quer a submeté-la a um seu
apertado controle” (NEVES, 2010, p. 29).

Para além dos problemas a que a promul-
gacdo desta PEC da causa, cumpre mencionar
a atecnia do Legislador na redagdo da proposta
e o seu corresponde historico no passado cons-
titucional brasileiro. Se a pretensdo ¢ de que o
Congresso Nacional se transforme em ante-
paro ao exercicio da jurisdi¢do constitucional
pelo STE a cassagdo de atos que ultrapassem a
competéncia regulamentar do Judicidrio nao
¢ instrumento habil a consegui-lo. Decisdo
judicial ndo é regulamento. Ainda que tenha

competéncia regulamentar residual, autori-



zando-lhe, por exemplo, a edi¢do do Regimento Interno do Tribunal,
uma decisdo que declare a inconstitucionalidade de uma lei ou que lhe
conceda interpretagdo conforme a Constituicdo estd inserida no &mbito
de competéncia jurisdicional propria do STE e, portanto, alheia a alcada
regulamentar de que ele dispde.

Quanto ao equivalente histérico da PEC n® 3/2011, ela permite que
se faga paralelo com o paragrafo tnico do art. 96 da Constituigdo brasi-
leira de 1937, outorgada por Gettlio Vargas. A partir desse dispositivo,
o Congresso tornou-se competente para cassar decisdes do STE, apds
juizo de conveniéncia do presidente, considerando a manutengéo de lei
necessaria ao “bem-estar do povo, a promogido ou defesa de interesse
nacional de alta monta’, submeter novamente ao Congresso a lei declarada
inconstitucional para que este, entdo, segundo aqueles critérios, decidisse
se mantinha ou cassava a decisdo do Tribunal. Desse modo, a mudanca
que essa proposta de emenda vem instituir significa retrocesso em termos
constitucionais democraticos, por reestabelecer pratica constitucional
do periodo ditatorial varguista que impedia o exercicio independente
da jurisdi¢ao pelos ministros do STE.

Por sua vez, a PEC n® 33/2011 propde aumentar o quérum de julga-
mento para a declaragdo de inconstitucionalidade de maioria absoluta,
como esta previsto no art. 97 da Constitui¢do, para quatro quintos dos
membros dos tribunais, ou seja, serdo necessarios, no minimo, nove
votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal para a declaracio de
inconstitucionalidade de determinada lei. Estatui também que Congresso
Nacional passe a dispor de 90 dias para deliberar em sessdo conjunta,
obrigatdria a aprovagdo por maioria absoluta, sobre o efeito vinculante
de simula. Outra mudanga que a proposta sugere ¢ a submissao ao Con-
gresso Nacional de decisdo sobre a inconstitucionalidade de emendas a
Constitui¢do. Nesse caso, se houver manifestacio contraria a decisdo
judicial, a controvérsia deverd ser submetida a consulta popular.

Dissecadas as mudangas que as PECs vém inaugurar, cumpre men-
cionar que as duas Propostas de Emenda Constitucional mostram-se
ineficazes para os fins a que se dirigem, de fortalecer o papel do Congresso
Nacional, reduzir o protagonismo do Supremo Tribunal Federal e esti-
mular o didlogo institucional. A organizacéo atual do sistema juridico ja
oferece mecanismos mais eficazes para promover didlogos institucionais
entre os Poderes. Designadamente, o fato de as decisdes do Supremo
Tribunal Federal ndo vincularem o Legislador permite que Congresso
Nacional supere essas decisdes mediante novo processo legislativo, com a
edigao de leis ou emendas constitucionais. Dessa maneira, para viabilizar
a dialogicidade entre os poderes constituidos, de maneira a que nenhum
se sobreponha aos demais, é vantajoso as institui¢oes democraticas que o
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Legislativo, em vez de investir na criagdo de um novo expediente capaz
de reformar expressamente decisdes do STF, proceda ao exercicio de sua
funcao de legislar, sobre a qual, como ja afirmado, ndo recaem os efeitos
da coisa julgada em sede de declaracéo de inconstitucionalidade.

Nao bastassem os prejuizos que as duas propostas, individualmente,
seriam capazes de provocar, se ambas forem aprovadas, o sistema politico
estard blindado contra a atuagio jurisdicional, por tolher a competéncia
constitucional franqueada ao Judiciario de fiscalizar os atos resultantes
do processo politico-legislativo. A seguinte hipétese ilustra bem como
ocorrera esse fechamento em face do Judicidrio e em que medida ele
representara forte risco as institui¢des democraticas do Pais: cotejando
a PEC n®3/2011 com as clausulas pétreas da CR/88, o STF poderia, v.g.,
declaréd-la inconstitucional por considerar que ela infringe a separagdo
dos poderes, fere a autonomia judicidria ou porque ela obstaculiza a
protecdo judicial de grupos minoritarios. Contudo, se aprovada a PEC n®
33/2011, ao Legislativo serd consignada a capacidade de revogar a deciséo,
recobrando a validade da emenda anteriormente anulada.

Esse bloqueio do sistema abrirda caminho para futuras violagdes a
direitos fundamentais de grupos minoritarios e estremecerd as bases
democraticas do Estado laico, o que pode ser notado pela PEC n®99/2011
submetida a Cdmara pelo deputado Jodo Campos (PSDB-GO). Tal
proposta visa a estender o rol de legitimados para propor a¢éo direta de
inconstitucionalidade para que associagdes religiosas também estejam
autorizadas a fazé-lo. Imagine-se, por exemplo, a aprovacgdo de lei que,
ao regulamentar o direito ao casamento de casais homossexuais, lhes
autorize a adogdo. Ela nunca ficara imune a irresignacéo desses grupos,
de onde cabe discutir se direitos fundamentais devem mesmo prestar uma
espécie de deferéncia a valores ético-politicos de certos grupos sociais,
por maior que seja o apoio dirigido a ele, ou devem permanecer como
obstaculo insuperavel a pretensdes abusivas e tudo o mais que os viole.

3. A ameaca representada pelas PECs n* 3/2011 e
33/2011

A notoriedade e a centralidade do STF no jogo politico institucional
nao vém desacompanhadas de problemas que arranham a legitimidade
do Tribunal para exercer a atividade decisdria. Aqui a referéncia é a crise
de duplo perfil que acomete a mais alta corte judiciaria do Pais. De duplo
perfil porque se manifesta tanto no plano da funcionalidade do Tribunal
(ineficiéncia quantitativa), quanto no plano teorético-argumentativo
(ineficiéncia qualitativa). O primeiro acentua a incapacidade judicial de
dar vazao ao niimero de casos que lhe cumpre dirimir, enraizando de ma-
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neira cada vez mais forte no sistema judicidrio
as ideias de morosidade e inefetividade. Nesse
sentido, Vieira (2008) mostra o crescimento
exponencial no numero de feitos sob a jurisdi-
¢do do STE, atribuindo a constitucionaliza¢io
analitica e pormenorizada operada pelo Poder
Constituinte Originario a responsabilidade por
tamanho aumento.

“A equagao é simples: se tudo é matéria
constitucional, o campo de liberdade dado
ao corpo politico é muito pequeno. Qualquer
movimento mais brusco dos administradores
ou dos legisladores gera um incidente de in-
constitucionalidade, que, por regra, desagua
no Supremo. Os dados sdo eloqiientes. Em
1940, o Supremo recebeu 2.419 processos;
este niumero chegard a 6.376 em 1970. Com
a adogao da Constituigdo de 1988, saltamos
para 18.564 processos recebidos em 1990,
105.307 em 2000 e 160.453 em 2002, ano em
que o Supremo recebeu o0 maior numero de
processos em toda sua histéria. Em 2007, fo-
ram 119.324 processos recebidos” (VIEIRA,
2008, p. 447).

O segundo reflete a subsisténcia nos jul-
gados do STF de pressupostos tedricos que ja
se esperavam superados hd muito tempo. A
tentativa de aprisionamento da interpretagao
por meio das simulas vinculantes, o incidente
de recursos repetitivos e a pratica do julga-
mento por pingamento simbolizam como estao
arraigados, na pratica deciséria do Tribunal,
fundamentos tipicamente positivistas, segun-
do os quais a cisdo entre as matérias de fato e
de direito viabiliza que a interpretagdo se dé
légico-subsuntivamente, atendendo, portanto,
aos critérios de precisdo objetiva e matematica,
exigidos pelo modelo cientifico cartesiano.
Aqui, as pretensdes de excessiva racionalidade
proprias do Iluminismo ainda parecem rece-
ber guarida do STE. Castanheira Neves (1983)
demonstra precisamente como a elevagdo da

certeza e previsibilidade juridicas a condigdo de

valor inexoravel ao direito liga-se a proposta do
legalismo exegético.

“A certeza apresenta-se, neste caso, como o
valor decisivo, sendo absoluto, como o pré-
prio definiens axioldgico do direito (o direito
puramente como ordem formal). Implica
uma pré-determinagao do normativo juridi-
co que possibilite o seu conhecimento certus
e postula um esquema de aplicagdo do direito
que permita a previsibilidade e, porventura, o
célculo - savoir cest prévoir —, para que assim
os destinatdrios do direito se possam mover
no seio dele em termos de um homem secu-
rus. E a certeza do direito que vai associada
ao legalismo e que este fundamentalmente
serviria” (NEVES, 1983, p. 19).

Conquanto a matriz positivista venha sendo
acriticamente reafirmada pelos instrumentos
utilizados pelo STF na busca da padronizagiao
deciséria’, ele nao hesita em ignora-la quando a
complexidade dos casos a serem decididos ndo
permite que eles sejam resolvidos pelo simples
encaixe da premissa maior (norma) a premissa
menor (caso concreto). A quebra das amarras
da estrita legalidade tem, desse modo, feito com
que a jurisprudéncia enverede para um puro
casuismo, como se o confronto com um hard
case (classificagdo também feita arbitrariamen-
te) autorizasse o magistrado a exercer sua livre
subjetividade, travestindo-a com a legitimidade

5 Cruz (2004, p. 97) analisa alguns expedientes em-
pregados pelo STF a que positivismo legalista-exegético
continua a conferir balizamento: “Ora, esse raciocinio (cisdao
entre questdo de fato e de direito) pretende cindir o texto
legal das circunstancias faticas, pressupondo a subsungao
do fato sobre a norma, nos claros moldes do positivismo
exegético. Por esse raciocinio parece sustentar o Supremo
que o recurso extraordindrio nao seria forma de solugdo
de uma lide, mas sim mecanismo de uniformiza¢io de
jurisprudéncia, no qual prevaleceria o interesse publico
sobre o privado das partes litigantes. Dessa forma ele
poderia simplesmente se apropriar da causa e examinar
exclusivamente a ‘questdo de direito’ da lide trazida em
sede de recurso extraordinario, fazendo o juizo abstrato
da matéria constitucional. Em outras palavras, ele estaria
simplesmente descaracterizando o controle concreto/difuso
de constitucionalidade no Brasil”
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que a criagdo ad hoc® de principios se propde a fornecer. Correlativamente,
Miiller (2005) explicita a irracionalidade metodologica com que julga o

Bundesverfassungsgericht alemao.

“Do ponto de vista de uma prestagdo de contas hermenéutica e meto-
dolégica que ¢ apresentada com referencia ao seu proprio fazer e deve
ser apresentada no Estado de Direito, a jurisprudéncia do TCF [Tribu-
nal Constitucional Federal] fornece um quadro de pragmatismo sem
diregio, que professa de modo tdo globalizantemente indistinto qudo
acritico “métodos” exegéticos transmitidos pela tradi¢do - e caudatérios
do positivismo legalista na sua alegada exclusividade -, mas rompe essas
regras em cada caso de seu fracasso pratico sem fundamentar esse desvio”
(MULLER, 2005, p. 20).

Tracejada, ainda que superficialmente, a crise pela qual passa o Judi-
cidrio, vé-se o perigo de se adotar um discurso salvacionista e inocente
em relagdo ao crescimento de seus poderes, no sentido de que eles fossem
devidos para que o Judicidrio, uma vez alijado da sordidez dos jogos de
interesses que movimentam as engrenagens das forgas politicas, possa
autonomamente exercer seu posto de “compensador do déficit de funcio-
nalidade dos demais poderes” (BAHIA; NUNES; THEODORO JUNIOR,
2010a, p. 16). Nao é através de um governo dos juizes (juristocracy)
que se conseguird, legitimamente, superar a crise estrutural instaurada
no Estado brasileiro, tampouco é o que se defende nesse trabalho, ao
criticar as Propostas de Emenda a Constituicao que pretendem facultar
ao Congresso Nacional a competéncia para revogar as decisdes do STE.

Elaboradas sob o argumento de que o STF vem cada vez mais se
imiscuindo em assuntos alheios a competéncia judicial, as PECs, se apro-
vadas, vao promover o esfacelamento do sistema juridico deontoldgico?,
porque concederdo a ultima palavra em termos interpretativos ao poder
politico, cujo discurso pode mobilizar argumentos morais, ético-politicos
e pragmaticos, tais quais aqueles que primam pela maximizagdo de
objetivos econdmicos, promogédo de fins coletivos e definem os valores
responsaveis por constituir a tessitura ética de uma dada comunidade.
Assim, a “barreira de fogo” e os “trunfos em face de possiveis abusos”

¢“Esclarega-se que, no Brasil, a discricionariedade vai muito além do informado por

Hart e pela critica de Dworkin. Em qualquer ‘espago’ de sentido — vaguezas, ambiguidades,
cldusulas ‘abertas’ etc. —, o imagindrio dos juristas vé um infindével terreno para exercicio
da subjetividade do intérprete. Quando esse ‘espago’ se apresenta em dimensdes menores,
o intérprete apela para principios que funcionam como ‘axiomas com forga de lei’ ou
enunciados performaticos com pretensdes corretivas, fazendo sogobrar até mesmo o texto
constitucional” (STRECK, 2011, p. 43).

7“(...) a expressdo ‘deontoldgico’ refere-se em primeiro lugar apenas a um cardter
obrigatdrio codificado de maneira binaria. Normas sdo ou vélidas ou invalidas, enquanto
valores concorrem pela primazia em relagao a outros valores e precisam ser situados caso
a caso em uma ordem transitiva” (HABERMAS, 2002, p. 356).
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(CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011), representados pelos contetidos
inegociaveis dos direitos fundamentais, tornar-se-ao transigiveis em meio
a argumentos de todo tipo.

Notadamente, sobre o direito recaem influxos (condicionados, ¢é
importante ressaltar) das mais diversas esferas normativas — politica,
economia, ética, moral —, por meio da abertura promovida no processo
legislativo aos argumentos pragméticos, tecnocraticos e ético-politicos,
levantados pelo legislador. Conquanto o condicionem, e por ele elas sejam
condicionadas, o direito com nenhuma dessas esferas se confunde, de
modo que, inclusive, elas passam a operar segundo o modo determinado
pelo codigo juridico, desde quando internalizadas no sistema juridico.

“Enquanto argumentag¢do pratica, a argumentagao juridica se vale, no
plano da justificagdo das normas - que se da, de maneira central, nas
arenas parlamentares —, tanto de discursos pragmaticos quanto ético e
morais, além das negociagdes por procedimento (...). Uma vez integrados
na norma juridica, entretanto, tais argumentos morais (que dizem respeito
ao que é justo), ético-politicos (referentes a autocompreensao valorativa
dos cidadaos e a projetos de vida coletivos que pretendem empreender),
bem como pragmaticos (de adequagdo de meios a fins) passam a obedecer
alogica deontoldgica dos discursos juridicos, com seu cddigo binario de
validade” (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p. 102-103).

A existéncia de um codigo proprio do direito, com simbolos, discursos
e formulas especificos, esta relacionada a funcionaliza¢do® do sistema
social, seccionado em subsistemas autdbnomos, capazes, entdo, de prestar
servigos reciprocos, e cuja reprodugéo se da a partir de estruturas conti-
das neles mesmos’. Desse modo, logo se vé que néo se equivalem aqui a
autonomia do direito e o isolacionismo cognitivista de que dependiam
0s positivistas para cumprir a tarefa analitica de definir puramente o que
¢ o direito. H4, sim, comunicabilidade entre os sistemas, mas que nao
resulta na formag¢do do amdlgama normativo caracteristico do periodo
pré-moderno, em que o direito se encontrava diluido em meio a outras
esferas normativas. Trabalhando a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann,

4O sistema social na medida em que aumenta sua complexidade, é reestruturado no

sentido da formacao de sistemas parciais funcionalmente especificos. Isto leva a uma maior
variedade, a superproducao de possibilidades de experimentacdo e de agdo, e inclusive de
projetos normativos nos sistemas, for¢ando assim uma maior seletividade” (LUHMANN,
1983, p. 175).

9“Assim é que, como afirma Niklas Luhmann, a inven¢io da constitui¢do formal pelos
norte-americanos possibilitou que a modernidade se completasse no campo do Direito e
da Politica. Até entdo, o problema do fundamento do direito remetia as exigéncias de ade-
quagao do direito positivo as exigéncias morais do direito natural, ou seja, o fundamento
da legitimidade do direito e da politica residia fora deles mesmos. Agora, a distingdo entre
o Direito Constitucional e os demais direitos fundados pelo Direito Constitucional oculta
o fato paradoxal de que o Direito Constitucional é Direito e permite a fundamentagio
autopoiética do proprio Direito” (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p. 22-23).
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Neves (2011) demonstra como ela supera o sis-
tema autobnomo de regras proposto por Kelsen
(1997) como modelo de ordenamento juridico:

“A concepgao luhmanniana do fechamento
autorreferencial dos sistemas baseados no
sentido afasta-se ainda mais claramente da
classica oposi¢ao tedrica entre sistemas fe-
chados e abertos (...). Nesse sentido, afirma-
-se: ‘Fechamento agora ndo significa falta de
ambiente, nem determinacdo integral por si
mesmo, Trata-se de autonomia do sistema,
nao de sua autarquia. O fechamento operati-
vo ¢, a0 contrario, condi¢do de possibilidade
para abertura. Toda abertura baseia-se no
fechamento” (NEVES, 2011, p. 129-130).

Institucionalizado esse discurso proprio, é
com base nele que o julgador deve mobilizar
argumentos capazes de depurar as pretensoes
normativas levantadas pelas partes ao longo
do processo. Nido cabera a ele pautar-se em
op¢odes instrumental-consequencialistas, sob
pena de que a Constituigdo juridica sucumba
aos melindres da Constituicao real, nos termos
postos por Hesse (1991, p. 10-11). Expondo o
risco representado pelo emprego desse tipo de
argumentagao, preceitua Castanheira Neves
(1990, p. 36):

“Se levarmos a sério e as ultimas conse-
qiiéncias a perspectiva em causa [o funcio-
nalismo], o que teremos afinal é um sistema
politico-juridico em que o direito deixa de
ser tanto uma normatividade de garantia
(por ex. nos termos de um principio da
legalidade a cumprir) como uma axiologia
ou um sistema de validades materialmente
pressupostas (com imediata expressdo,
desde logo, nos direitos fundamentais) que
se subtraia a contingéncia deciséria numa
intencdo regulativa, e converte-se ele proprio
num instrumento de todo relativizado ao a
posteriori da sua performance, relativizando
as suas consequéncias de momento e varia-
veis. Assim como a fungdo judicial (enquanto
paradigmatica institui¢do do Estado-de-
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-direito) nao passara de uma funcional longa
manus da intervencao politico-social ou de
um seu mero alibi legitimante. Num caso,
desaparecera o Estado-de-direito, transfor-
mando num Estado de mera administragao,
e, sob o principio salus populi suprema Lex,

o direito volta a ser maquiavélica, totalitdria

ou tecnologicamente ‘o que ¢ util ao povo™. '

Portanto, com a referida altera¢do no mo-
delo de controle reciproco entre os poderes,
a primazia dos argumentos de principio'!,
facilitada pelo atual padrdo, em que a ultima
palavra acerca da interpreta¢do constitucional
¢ dada ao Judiciario, cederd lugar ao império
dos argumentos de politica. O resultado disso
¢ o esfacelamento do direito como sistema
autébnomo'?, ja que ele deixara de reproduzir-
-se a partir de elementos de que ele mesmo
¢ composto, autorizando que a politica nele
promova ingeréncias sem que elas sejam
mediadas por mecanismos especificamente

juridicos. Deixando de atrelar-se a argumentos

' Cf. também: BAHIA; NUNES; THEODORO JU-
NIOR (2010, p. 47 et seq.).

A diferenciagdo interna ao direito entre direitos e
politicas, proposta por Dworkin, reforga a distingao entre
formas especificas de discursos, buscando garantir a prima-
zia dos argumentos de principios, que remetem ao contetido
moral dos direitos fundamentais, sobre a argumentagio
teleoldgica e pragmatica de politicas cunhadas para a
realizagdo de objetivos supostamente realizadores de bens
coletivos” (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p. 58).

2 Sobre a defini¢do de sistema autébnomo e o modo
como se opera sua reproducdo em face do ambiente,
sdo precisas as licdes de Neves (2011, p. 129-130), para
quem “Eles mantém o seu cardter autopoiético enquanto
se referem simultaneamente a si mesmos (para dentro) e
ao seu ambiente (para fora), operando internamente com
a diferenca fundamental entre sistema e ambiente (...).
Porém a incorporagao da diferenga ‘sistema/ambiente’ no
interior dos sistemas baseados no sentido possibilita uma
combinagao de fechamento operacional com a abertura do
ambiente, de tal maneira que a circularidade da autopoiese
pode ser através da referéncia ao ambiente. (...) o ambiente
(...) constitui algo mais, ‘o fundamento do sistema. Em re-
lagdo ao sistema, atuam as mais diversas determinagoes do
ambiente, mas elas s6 sdo inseridas no sistema quando este,
deacordo om os seus proprios critérios e cédigo-diferenga,
atribui-lhes uma forma”



estritamente juridicos, serdo pressupostos, para a resolugao de contendas
judiciais, ideias de maximizagdo de objetivos econdmicos, promogao de
fins coletivos e valores responsaveis por constituir a tessitura ética de
uma dada comunidade, obstando a concretizagao do projeto estipulado
constitucional. Nesse sentido, assinala Neves (2011, p. 93):

“Os procedimentos e argumentos especificamente juridicos ndo teriam
relevancia funcional em relagdo aos fatores do ambiente. Ao contrario, (...)
ocorre o bloqueio permanente e estrutural da concretizagao dos critérios/
programas juridicos-constitucionais pela injun¢ao de outros cddigos
sistémicos e por determinagoes do ‘mundo da vida, de tal maneira que,
no plano constitucional, ao cédigo ‘licito/ilicito’ sobrepdoem-se outros
c6digos-diferenca orientadores da agdo e vivéncia sociais”

Ancorando-se no argumento de que a atuagdo judicidria padece de
déficit democrético, a mudanga pretendida pelas PECs tornaria o Texto
Constitucional instrumento de governabilidade sujeito ao alvedrio de
maiorias eventuais, como consequéncia do esvaziamento do potencial
contramajoritario da jurisdi¢ao constitucional.

Ao lado da defini¢ao de democracia condicionada ao sistema repre-
sentativo majoritario, poderd ser erigido modelo democratico aos moldes
da democracia identitaria defendida por Schmitt, ja que os valores cons-
titutivos do autoentendimento de determinada comunidade, majoritaria-
mente definidos, solapardo direitos fundamentais de grupos minoritarios
que a eles nao se alinhem. Dai a explica¢do pela qual a formagao de uma
ética substantiva, viabilizada pela possibilidade de maiorias parlamentares
revogarem decisdes judiciais, seja tdo prejudicial a democracia em tempos
de Estado Democritico de Direito, quando inarredavel a obrigatoriedade
do respeito as minorias para que ela se consolide. Por isso, Neves (2011)
ressalta a importancia dos direitos fundamentais em tempos de sociedades
difusas, plurais, supercomplexas e o risco que representa a projecdo de
concepgOes identitarias capazes de subordina-los:

“Os direitos fundamentais servem ao desenvolvimento de comunicagoes
em diversos niveis diferenciados. Sua fungao relaciona-se com o ‘perigo
da desdiferenciagao’ (especialmente da ‘politiza¢ao’), isto é, exprimindo-
-se positivamente, com a ‘manuten¢io de uma ordem diferenciada de
comunicag¢ao. Assim sendo, na hipétese de ‘Constituigao’ identificada com
concepgdes totalitarias, por serem excluidos ou deturpados os direitos
fundamentais, ndo se consideram a pluralidade e a contingéncia das ex-
pectativas, produzindo-se, portanto, uma desdiferenciagao inadequada
a complexidade da sociedade contemporanea” (NEVES, 2011, p. 75).

Representam exemplos contundentes de decisdes que contrariam
forgas politicas no Congresso e os valores que elas pretendem institucio-
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nalizar, os julgamentos do STF da ADI n° 4.277 e da ADPF n® 132, que
reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo, juntamente com
a permissao do aborto de fetos anencéfalos pelo STF (ADPF n° 54) e a
decisdo que permite a pesquisa com células-tronco embrionarias (ADI n®
3.510). A irresignagao em face dessas decisoes resultou no apoio de varios
parlamentares, muitos deles componentes da chamada bancada evangélica
do Congresso, a PEC de Nazareno, que, apesar de nio ser evangélico, é
fortemente ligado a Igreja Catdlica, ja tendo atuado, inclusive, em algumas
pastorais. A PEC tornou-se prioridade da frente parlamentar evangélica,
que se viu contrariada com as recentes decisdes do STF que rivalizam
com crengas religiosas amplamente aceitas pela populagéo brasileira, e
que, portanto, foram sempre ignoradas pelo Legislativo.

No contexto das pretensdes proselitistas desses deputados, a aprova-
¢do das referidas Propostas de Emenda Constitucional representa forte
ameaga ao Estado laico e compromete a tutela de direitos fundamentais
de grupos minoritérios, sobretudo, a daqueles titularizados por homos-

sexuais.
4. 0 especial desservigo prestado a causa LGBT

Hé4 um bom tempo, membros da bancada religiosa no Congresso
Nacional tém influenciado ndo apenas na aprovagdo (e na ndo aprova-
¢d0) de certos temas, alguns dos quais ja mencionados. Mesmo sobre o
Executivo se percebe tal ingeréncia. Isso pode ser visto mais fortemente
nas tltimas elei¢cdes presidenciais (bem como na eleigdo para a Prefeitura
de Sao Paulo): os dois principais candidatos viram-se for¢ados a, publica-
mente, colocar-se contra o aborto e contra projetos de lei que estendes-
sem a homossexuais direitos civil-familiares (unido estdvel, casamento,
adogdo etc.) e/ou que os protegesse de crimes de natureza homofébica,
ampliando-se o conceito (ja amplo) de racismo da Lei n®7.716/89".

Tendo sido eleita com o apoio de parlamentares religiosos e lideres de
igrejas evangélicas, a atual Presidente mantém fortes lagos com eles. Nao
por acaso o chamado “kit contra a homofobia” — material produzido por
uma equipe de pedagogos e outros profissionais e que seria distribuido a
professores do Ensino Médio para que promovessem a discussdo sobre a
violéncia contra LGBT - sofreu ferrenha oposi¢ao daqueles setores, sendo
“abortado” pela Presidente antes mesmo de sua finalizagio (ESTADAO,
2011). De igual modo, campanhas do Ministério da Satde a respeito da
prevengao de DST/Aids tém esbarrado na critica de religiosos ao incentivo

3 “Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagao
ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”
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do uso de preservativos e/ou quando hd campanhas dirigidas especifi-
camente ao publico LGBT, o que ja gerou criticas até do representante
da Unaids no Brasil™.

Voltando a questao legislativa a respeito da questao LGBT, a bancada
religiosa tem atuado em duas frentes: de um lado, apoiando ou propondo
projetos contra aquela minoria, de outro lado, envidando esforgos para
barrar, de qualquer forma, a aprovagdo de qualquer proposi¢do que
favoreca a estes.

Quanto a primeira atuagio, destaque para o PDC n® 234/2011, do
deputado federal Jodo Campos (PSDB-GO), chefe da “bancada evangé-
lica” no Congresso Nacional, que propde revogar a Resolugao n® 1/1999
do Conselho Federal de Psicologia, que proibe seus profissionais de
promover “terapias de cura da homossexualidade”. Tal projeto ja rendeu
varios debates na Camara dos Deputados, inclusive com a realizagdo de
audiéncia publica para a qual foram ouvidos um pastor (que também é
formado em psicologia) e uma psicéloga, ambos defendendo a possibi-
lidade de “cura” da homossexualidade com terapia voltada a religido®.

Podem ser mencionados também: a proposta de Indicagdo n°
2.478/2004, do deputado Milton Cardias (PTB-RS), “sugerindo que o
Ministério das Relagdes Exteriores parabenize e apdie o presidente dos
Estados Unidos, George Bush, quanto a sua manifestacdo contraria ao
casamento entre pessoas do mesmo sexo’; o Projeto de Lei n®2.279/2003,

do deputado federal Elimar Maximo Damasceno (Prona-SP) pretendia

4“0 representante da Unaids no Brasil, Pedro Chequer, criticou hoje o governo da
presidente Dilma Rousseff, por ceder a pressoes de grupos religiosos conservadores em
sua politica de combate a epidemia de Aids. Ele nio falou diretamente em denominagoes
religiosas, mas disse que o governo acaba ‘violando direitos’ @ medida que cede a pressoes
de ‘minorias organizadas. Em seguida lembrou o episédio, ocorrido em fevereiro, quando
o Ministério da Saude deixou de veicular na TV o video de uma propaganda destinada a
jovens gays, estimulando o uso de preservativos” (ARRUDA, 2012).

5 Vale lembrar que a Resolugdo do CFP, que ja perdura ha mais de dez anos, vem na
esteira de decisoes semelhantes de rgaos internacionais de saude. A Associagdo Americana
de Psiquiatria deixou de classificar a homossexualidade em 1973 - alids, classificar a ho-
mossexualidade como doenga é uma atitude moderna e vem do século XIX -, seguida pela
Associagdo Americana de Psicologia (1975), da Organizagao Mundial da Satide, que em 1990
retirou a homossexualidade de sua lista de doengas (CID - Classificacdo Internacional de
Doengas) e da Organizagao Pan-americana da Saude, que, em 2012, em comemoragao aos
22 anos do posicionamento técnico da OMS, elaborou também um documento rechagando
praticas de cura da homossexualidade: “’Curas’ para una Enfermedad que no existe — Las
supuestas terapias de cambio de orientacion sexual carecen de justificacion médica y son
éticamente inaceptables” (ORGANIZACION..., 2012). No Brasil, a Associagio Brasileira
de Psiquiatria em1984 posicionou-se considerando que a homossexualidade nao ¢ algo
“prejudicial a sociedade”; de forma semelhante, em 1985, o Conselho Federal de Psicologia
deixou de considerar a homossexualidade um desvio sexual e em 1999 veio a mencionada
Resolugio que ditou regras sobre a forma como psicélogos deveriam portar-se face a ques-
toes de orientagdo sexual, proibindo-os de tratar a homossexualidade (e correlatos) como
doenga, disturbio, perversao e, logo, buscando “curar” seus pacientes. Vale ainda lembrar
que ndo ¢ a primeira vez que algo semelhante aparece no Congresso Nacional: o Projeto
de Lei (PL) n° 5.816/2005, do deputado Elimar M. Damasceno (Prona-SP), previa “apoio
psicoldgico as pessoas que desejarem deixar a homossexualidade” (a proposta foi arquivada).
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tornar contravencao penal o “beijo lascivo
entre pessoas do mesmo sexo em publico” (a
Comissao de Constitui¢do e Justi¢a votou por
sua rejei¢ao); o Projeto de Decreto Legislativo
(PDC) n®232/2011, do deputado federal André
Zacharow (PMDB-PR), que foi proposto logo
apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n® 132 supraci-
tada e que propde a convocagio de plebiscito a
fim de que o eleitorado decida “sobre a uniao
civil de pessoas do mesmo sexo; respondendo
a seguinte questdo: ‘Vocé ¢ a favor ou contra
a unido civil de pessoas do mesmo sexo?”'’;
também em razdo daquela decisdo foi apresen-
tado o PDC n® 224/2011, do deputado federal
Joao Campos (PSDB-GO) que pretendia que o
Congresso Nacional suspendesse a decisdo do
STF"; contra Portaria n® 1.707/2008 do Ministé-
rio da Saude que prevé a realizacao de processo
transexualizador pelo SUS. O deputado federal
Joao Campos propos o PDC n® 52/2011 para
que ela fosse suspensa'®.

Estao em tramita¢do na Camara dos Depu-
tados um Projeto de Lei para permitir e dois
para proibir a adogdo por casais homoafetivos.
O primeiro ¢ o PL n® 2.153/2011 da deputada
federal Janete Rocha Pieta (PT-SP); os outros,
que visam a proibir, sdo o PL n®4.508/2008, do
deputado federal Olavo Calheiros (PMDB-AL)

O Projeto estd em tramitagao. Infelizmente, o depu-
tado desconhece que direitos fundamentais de “minorias”
ndo podem ser decididos pela “maioria”. Os Direitos Fun-
damentais servem como “trunfo” - no sentido dado por
Ronald Dworkin (2001, p. 107 et seq.) — nessa tensao frente
a vontade “democratica”

7O Projeto foi devolvido pela Mesa com fundamento
no art. 137, § 1% 11, “b”, do Regimento Interno da Cdmara
dos Deputados (isto é, devolvido por ser “evidentemente
inconstitucional”).

¥ Esse Projeto ¢ uma reedigao do PDC n® 1.050/2008,
do deputado Miguel Martins (PHS-MG) que havia sido
arquivado. O atual Projeto sofreu parecer pela rejei¢ao na
Comissdo de Seguridade Social e Familia mas ainda nao
ha decisao final.
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e 0 PL n®7.018/2010, do deputado federal Ze-
quinha Marinho (PSC-PA)" - o tltimo chegou
a ser arquivado mas foi desarquivado e esta
apenso ao primeiro.

Na cidade de Sdo Paulo chegou a ser apro-
vado em 2011 o PL n® 294/2005, do vereador
Carlos Apolinario (PDT) que instituia o “Dia
do Orgulho Heterossexual”®

Mas a principal atuag¢ao vem do esfor¢o por
barrar projetos que visam a estender direitos a
comunidade LGBT ou que lhe reconhegam o
status de minoria vulneravel. No Brasil ndo ha
lei federal a tratar do tema, a despeito de a CF/88
garantir a “ndo-discrimina¢do” como um direito
fundamental (art. 3%, IV) e o direito de igualdade
(art. 5%, 1)*; e apesar também do fato de ja haver
resolucdes internacionais da Organizagdo dos
Estados Americanos (OEA) e da Organizagao
das Nagdes Unidas (ONU) orientando os paises

a promoverem politicas de ndo discriminagao

Em sua Justificativa, o deputado argumenta que “tais
‘casais’ - por assim dizer — ndo constituem uma familia”,
logo, a “adogio por casais homossexuais expora a crianga a
sérios constrangimentos. Uma crianga, cujos pais adotivos
mantenham relacionamento homoafetivo, terd grandes
dificuldades em explicar aos seus amigos e colegas de escola
porque tem dois pais, sem nenhuma mae, ou duas maes,
sem nenhum pai”

O Projeto foi integralmente vetado pelo Prefeito,
Gilberto Kassab, por ser “materialmente inconstitucional
e ilegal”, bem como porque “contraria o interesse ptiblico”
Projeto semelhante, mas no ambito federal, foi apresen-
tando pelo deputado federal Eduardo Cunha (PMDB-R]):
é 0 PLn®1.672/2011, em tramitagdo. Em sua Justificativa,
pode ser lido que: “[...] ndo podemos confundir combate
a preconceito com uma ideologia de venerar a razio do
proprio preconceito. O objetivo aqui ¢ a livre manifestagao
das familias, daqueles que respeitam as op¢des sexuais de
quem quer que seja, mas querem deixar claro a sua opgao
e ndo irdo se envergonhar dela. Daqui a pouco os heteros-
sexuais se transformardo pela propaganda midiatica em
reaciondrios e nds queremos ter a nossa op¢ao pela familia
sendo alardeada com orgulho” E feita a mesma associagdo
entre “heterossexualidade e familia’, o que leva & conclusiao
de que quem nao ¢ heterossexual é contra ela.

*'Seguindo a classificagdo de Roger Raupp Rios no que
se refere a forma como os ordenamentos tratam da homos-
sexualidade, o Brasil encontra-se num estagio intermedia-
rio: ndo a criminaliza e também proibe sua discrimina¢ao
(RIOS, 2003, p. 158).



contra homossexuais (BAHIA, 2012b). Verdade seja dita: os legislativos
(e executivos) municipais e estaduais figuram em posicdo privilegiada
frente ao federal: talvez a proximidade local, principalmente do primeiro,
permite maior acesso a populagéo, o que tem gerado bons resultados na
aprovagdo de leis e politicas de cidadania, como o reconhecimento de
ONGs e a promogao de direitos humanos - pense-se, por exemplo, em
leis (e politicas) municipais e estaduais de prote¢ao aos homossexuais?.

Os varios Projetos de Lei (e de Emenda a Constitui¢do) sobre qual-
quer tema ligado, ainda que indiretamente, a questdes de orienta¢do
sexual ou identidade de género® sdo colocados de lado. Mas a questéo
nao é que as proposi¢oes tenham sido “rejeitadas” em votagdo, como
mencionado acima; na maior parte dos casos (sendo em todos), os
membros do Congresso Nacional, sequer se posicionaram, seja a favor,
seja contra. Segue-se uma pequena lista:

a) PECs n* 139/95, 66/2003 e 392/2005, para reintroduzir no inciso
IV do art. 3° a prote¢do contra discriminagdo por “orientacio sexual®;

b) o PL n°® 1.151/95, que visa a regular a unido estavel de pessoas do
mesmo sexo®. Desde 2001, o Projeto esta pronto para ser incluido em
pauta para vota¢do do Plenario da Camara dos Deputados. A despeito
de sua antiguidade, e de que nos “altimos 16 anos, foram apresentados
mais de 20 projetos sobre gays; nenhum foi votado. Para o lider do PT

>2Sobre o tema cf. BAHIA (2010a) e BAHIA; MORAES (2010b).

33 As expressoes “orientacdo sexual” e “identidade de género” podem ser definidas
de varias formas e é importante a lembranga de Alexandre Bortolini no sentido de que
qualquer tentativa de conceituagio e de classificacdo é sempre redutora de complexidade,
ja que a sexualidade humana ¢ plural. De toda sorte, apenas para dar os contornos sobre
o0 que se pretende com as expressdes acima, pode-se definir orientagdo sexual diz respeito
a “atragdo, o desejo sexual e afetivo que uma pessoa sente por outras” Assim, de forma
simplificada podem ser enumeradas as orientagdes homossexual, heterossexual e bissexu-
al. Ja a “identidade de género” (ou identidade sexual) “tem a ver com como eu me coloco
diante da sociedade, com quais grupos, representagdes e imagens eu me identifico e me
reconhe¢o” (BORTOLINI, 2008, p. 8-9). Classificados os seres humanos sob este aspecto se
pode falar em: género masculino, género feminino e transgéneros (travestis e transexuais).

*4Na verdade esse debate jd vinha desde a Assembleia Nacional Constituinte (1987-88),
quando duas subcomissdes propuseram a inclusdo da protegdo contra discriminagao por
“orientagdo sexual” junto com os outros grupos no que depois veio a se tornar o art. 39,
IV da Constitui¢ao. No entanto, devido principalmente a oposigao da bancada evangélica,
aquela expressao foi retirada. Sobre isso ver também Bahia e Moraes (2010b).

*5 A primeira foi arquivada. Quanto as outras duas, de 2005 a 2007 nao sofreram nenhu-
ma votagao, quando, entdo, foram arquivadas. Desarquivadas ainda em 2007, ndo tiveram
qualquer movimentagao de 2007 a 2011, quando foram novamente arquivadas. Entdo, o
deputado Paulo Pimenta conseguiu desarquivé-las em fevereiro de 2011 e, até agora, nao
tem nenhuma movimentagao.

*Em 1996 uma Comissdo Especial deu parecer favoravel ao Projeto. Dai ele passou por
varias sessoes do Plendrio sem que fosse apreciado até que foi retirado de pauta por acordo
dos lideres em 2001. Em 2007 foi pedido seu desarquivamento e, de 1a até o0 momento,
nenhuma apreciagao houve do projeto.
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na Camara, Paulo Teixeira (SP), o Congresso ‘dormiu no ponto’ sobre
um assunto de interesse nacional” (GUERREIRO; GUIMARAES, 2011).
¢) o PL n®3.712/2008, do deputado federal Mauricio Rands (PT-PE)
que visa a incluir “na situagdo juridica de dependente, para fins tribu-
tarios, o companheiro homossexual do contribuinte e a companheira
homossexual da contribuinte do Imposto de Renda de Pessoa Fisica”;

d) os PL n® 3.770/2000, 5.003/2001, 5/2003 e 4.242/2004, tratavam,
em termos gerais, da criminalizagdo da homofobia, sendo, por isso,
reunidos no PL n® 122/2006.

O PLC n® 122/06 foi aprovado na Cdmara, mas ainda ndo conseguiu
aprovag¢do no Senado, sendo objeto de fortissima oposi¢ao por grupos
religiosos representados pela “bancada evangélica” Ja houve varias ten-
tativas de acordo com estes - foi até esbogado um substitutivo -, mas a
discussdo ndo avangou e, ao que tudo indica, ele também deve ser ar-
quivado. Uma das discussoes é que, se for aprovada a lei, seriam criados
“super-direitos” para uma minoria. Esquecem-se, no entanto, os criticos,
que toda alei do racismo (na qual seriam incluidos 0s LGBT) ja “protege
especialmente” a outras minorias discriminadas por raga, cor, sexo etc. E
justamente porque sdo minoria e justamente porque sofrem “preconceito
especifico e direcionado” é que é necessaria uma lei como essa.”

De outro lado, esquece-se que a liberdade de expressédo religiosa ndo
¢ um direito absoluto — assim como os demais direitos fundamentais -,
¢ dizer, ainda que “prima facie” valida, pode se configurar em “discurso
de 6dio” (isto é, em abuso) quando o seu uso implica a ndo consideragdo
do outro como igual portador dos mesmos direitos e dignidade (naquilo
que este outro autonomamente se define como tal). Nesse sentido, Miguel
Carbonell, comenta sobre o art. 9%, incisos XV e XVIII da “Ley Federal
para Prevenir y Eliminar La Discriminacién’, de 2003 do México (que
tem objetivos similares ao PLC 122/06):

“Para algunos, estos preceptos podrian ser violatorios de la libertad de
expresion. Olvidan quienes asi piensan que en una democracia no to-
das las expresiones pueden estar tuteladas ni pueden considerarse, con
independencia de su contenido, como protegibles por el ordenamiento
juridico. La libertad de expresion no puede servir para proteger las mani-
festaciones verbales de odio racial u homofébico, ni para hacer escarnio de
quien tiene una discapacidad o de quien presenta cierto estado de salud o
asume una determinada preferencia sexual” (CARBONELL, 2006, p. 215).

Delineado o contexto em que se situam as lutas da causa LGBT,
manifestadas as dificuldades que grupos majoritarios que alcangaram

27 Sobre isso cf. BAHIA (2010, p. 97-98).
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representatividade politica tém lhes objetado, as PECs n* 3 e 33, ambas de
2011, se aprovadas, tornar-se-ao forte instrumento na mao de setores poli-
ticos refratarios a defesa de direitos titularizados por grupos minoritarios,
especificamente se esses direitos forem reconhecidos na esfera judicial.

Isso porque qualquer avanco conquistado na defesa de direitos funda-
mentais de grupos minoritarios que contrariem padrdes ético-religiosos
desses setores reacionarios dependerio do crivo tltimo de seus opositores
declarados para serem institucionalizados. Ou seja, ainda que sob os
auspicios da laicidade do Estado, critérios desta monta serdo mobilizados
para determinar definitivamente quais passos poderdo (e quais outros
tantos nao poderao) ser dados na luta por direitos de grupos LGBT.

Supondo a aprovacio das referidas PECs, serdo recorrentes situagdes
como o caso hipotético de uma ADI julgada procedente para declarar a
inconstitucionalidade de emenda constitucional que autorizava credos
religiosos a proferirem irrestritamente impropérios contra homossexuais
sendo posteriormente revista pelo Congresso Nacional, sob o argumento
de que eles estariam amparados pela liberdade de expressao.

O esvaziamento do potencial contramajoritario por meio dessas PECs
vulnerabilizara de tal maneira os grupos LGBT que s6 lhes restard assistir
a sucessivos retrocessos na sua ja tao ardua caminhada pela equiparagéo
de direitos.

5. Consideracdes finais

Por ter adotado modelo unitdrio, em que o STF retne as fungdes de
jurisdi¢do constitucional e as de jurisdi¢do ordinaria, cumulando-se-
-lhe a competéncia para processar crimes de responsabilidade e crimes
comuns de altas autoridades do regime politico, o sistema judiciario deu
causa a transformacdo do Supremo Tribunal Federal em superego de uma
sociedade . Esse descolamento de autoridade para a mais alta cipula do
judiciario ndo veio, contudo, acompanhada de teoria da decisdo constitu-
cionalmente adequada hdbil a conter a subjetividade (assujeitadora) dos
julgadores, que, apoiando-se no dever de decidir (art. 5%, inc. XXXV, da
CR/88), se tem aforado o direito de julgar segundo sua livre consciéncia,
descolados de todo o sistema democraticamente instituido.

Desse quadro ¢ possivel retirar exemplos em que o STF arroga-se
a condigao de legislador, substituindo consensos politicos alcangados
ao longo do processo legislativo por escolhas pessoais, por julga-las de
melhor qualidade constitucional, ou, e o que é ainda pior, se reveste da
condigdo de agente do Poder Constituinte Derivado para atropelar o Texto
Constitucional e, de fato, emenda-lo, como fora defendido em alguns

votos da Rcl. n® 4.335-5/AC. Atentando-se nesse quadro, ¢ inegavel a
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necessidade de se pesquisarem e discutirem propostas que fomentem os
didlogos institucionais entre os Poderes e desenvolvam teoria decisoria
que democratize a jurisprudéncia do STE. A exemplo, a ideia de que a
argumentacdo juridica ndo compreende espécie de argumentacéo pratica
geral® — pressuposto para a tese dworkiniana de que a responsabilidade
politica do julgador se funda na vincula¢do ao emprego de argumentos
de principio, e ndo de politica —, propde-se a frear o Judicidrio a meio a
tantas posturas ativistas adotadas.

Com o mesmo objetivo dessa teoria, foram submetidas na Camara
dos Deputados as PECs n®3/2011 e 33/2011. Com base nelas o Congresso
podera sustar decisdes do STF que excederem o poder regulamentar ou a
delegacio legislativa, revisar decisdes que julguem Agdo Direta de Incons-
titucionalidade em face de emenda constitucional, para além de alterar os
quoéruns para a procedéncia de ADI e aprovagdo de simula vinculante.

Ventilar os perigos subjacentes & promulga¢do dessas PECs foi a
proposta deste trabalho. Ja trabalhados os riscos a deontologia dos di-
reitos fundamentais, & democracia e ao Estado laico, muito pertinente
se mostra a critica feita por Streck (2012), em que o professor gatcho
combate a idoneidade das PECs para equalizar a separagao de poderes
no Estado brasileiro.

“Sendo bem mais claro: em hipétese alguma, a juristocracia pode ser
vencida pela instituigao de uma espécie tardia de Polizeistaat. Nesse caso,
o problema apenas mudaria de endereco na praca dos trés poderes: do
Poder Judicidrio em dire¢ao ao Congresso Nacional. Ou seja, se o ativismo
do Poder Judiciario se mostra perigoso ao ponto de o Poder Legislativo
pretender limité-lo via EC 3, ndo é a simples transferéncia do polo de
tensdo para o Poder Legislativo que resolvera a ‘questdo da democracia”
(STRECK, 2012, p. 4).

Ao argumento levantado de reforgo a democracia, cabe indagar a
qual conceito de democracia eles se referem. Ndo é certamente aquele
que dimensiona o constitucionalismo como condi¢io de possibilidade
para o regime democratico, em virtude do carater universal dos direitos
fundamentais, justificativa para o Judicidrio exercer seu potencial con-
tramajoritario. Nao diz respeito também a ideia de democracia em que

0 discurso de aplicagao aparta-se da argumentagao pratica geral por uma terceira
questdo: primeiro, ndo permite o livre transito de argumentos pragmaticos, ético-politicos,
como advoga Alexy (2001). Tampouco tem, tal como o legislador politico, poder ilimitado
para langar mao dos mesmos, nao podendo com eles dispor de forma arbitraria. Em outras
palavras, enquanto Alexy (2001) supoe uma identidade, Habermas (1997) defende a tese de
que a jurisdi¢ao exerce uma fungao distinta daquela exercida pelo legislador! Logo, ele ndo
pode ser como um legislador concorrente ou um Poder Constituinte Derivado anémalo”
(CRUZ, 2004, p. 230).
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todos se consideram corresponsaveis das medidas coletivas que lhes
afetam, ndo por compartilharem a mesma ética integradora, mas por-
que, reconhecendo-se como livres e iguais, detém igual capacidade de
interferir na formacao dessas decisdes (DWORKIN, 1998). Talvez o que
pretendam seja vincular a democracia a ditadura da maioria, sobrepondo
seus valores éticos a direitos fundamentais de minorias representativas.

Os efeitos perversos dessa vinculagdo foram desenvolvidos para de-
monstrar de que maneira especifica eles prejudicardo os grupos LGBT
na luta digna pela construgio de sua pauta de vida boa.

Por fim, so resta reiterar que conceder a ultima palavra na cadeia
interpretativa acerca do que sejam a Constituicao e os direitos que ela
alberga a grupos politicos muitas vezes associados a programas proseli-
tistas, de expansdo religiosa, sacrificard as bases (ja ndo muito so6lidas) de
nossa democracia. Jamais se prestara para o fim declarado de fomenta-la.
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1. Introducao

O direito privado brasileiro segue um padrido recorrente, compar-
tilhado pela maior parte dos ordenamentos ao redor do mundo no
passado e no presente, no que concerne ao desenvolvimento historico
das normas juridicas por ele acolhidas. O referido direito escolhe as
normas juridicas a serem adotadas especialmente por meio da recep¢éo
de estruturas, normas, argumentos e formas de interpretagdo correntes
em outras sociedades e épocas historicas. O problema nio se encontra na
recep¢ao em si mesma, que reduz os custos inevitaveis a criagdo de um
direito completamente novo, mas no fato de a recep¢io frequentemente
ocorrer de maneira irrefletida. O direito acolhido, que, em muitos casos,
ja era obsoleto no contexto da sociedade que o exportou, pode se tornar
ainda mais disfuncional e obsoleto no contexto da sociedade que o acolhe,
em razdo da ignorancia historica sobre as suas reais fungdes ou objetivos
sociais. Esse fato cria algumas perplexidades. Langa, por exemplo, dividas
sobre as teorias sociologicas de que o direito encontrado no ordenamento
brasileiro e em outros ordenamentos nao consegue permanecer atualizado
principalmente por causa de mudangas na sociedade, que o referido direito
ndo consegue acompanhar. Tais teorias parecem pressupor que o direito
responde racionalmente, embora com algum atraso, as demandas e pres-

soes sociais por uma melhoria em seu contetdo. Entretanto, a permanén-
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cia de direito obsoleto por vérios séculos em alguns ordenamentos, como
demonstrado por Alan Watson (2001a, 1988) em muitas obras, e mesmo
por dois sucessivos cddigos civis brasileiros, como demonstraremos no
exemplo aduzido neste trabalho, parece contradizer as referidas teorias
socioldgicas sobre o atraso do direito. Ao contrario, a principal causa de
desatualizacio parece se tornar a auséncia de teorizagio sobre as fun¢oes
e os objetivos sociais do direito, conjugada com a auséncia de percepgio
do impacto pratico dessa teorizagdo sobre o contetdo ideal das normas
juridicas. Este trabalho nao pretende apresentar, de forma detalhada, um
modelo tedrico do processo de criagio, difusdo e evolugdo das normas
juridicas em geral (ou, particularmente, das normas juridicas pertencentes
ao denominado direito privado). Basta, por ora, ressaltar o fato de que,
de acordo com determinados modelos de evolucio do direito (WATSON,
2001b; FERREIRA, 2011), o legislador ndo tem incentivos para realizar
uma andlise mais detida da adequagio social das normas pertencentes a
determinadas areas do direito. Assim, a criagdo de normas nio envolve
uma discussdo racional de seu contetido em um processo legislativo, mas
sim a sua recepgdo (quase inteiramente passiva) pelo legislador apds o seu
acolhimento e elaboragdo por uma elite de juristas (GORDLEY, 2005). O
respeito demonstrado pelo legislador para com a opinido dos juristas ndo
¢ muito diferente, nesse contexto, da reveréncia que o leigo normalmente
tem com relagdo a opinido profissional de um médico, engenheiro ou
cientista. Os juristas, por sua vez, trabalham dentro dos pressupostos
implicitos de uma dada tradi¢éo juridica, os quais podem nao fornecer
um ambiente propicio para a evoluc¢io racional do direito (GORDLEY,
2002). Esse é o pano de fundo para a compreensdo e a contextualizacdo
do assunto central deste trabalho, que é a evolugéo historica irrefletida de
uma regra encontrada no regime juridico do contrato de mutuo ou em-
préstimo, desde as origens romanas até a sua configuragao no atual direito
civil brasileiro. As tradugdes das obras citadas foram por mim realizadas.

2. Apresentando as regras do codigo brasileiro

O cddigo civil brasileiro de 2002 contém um dispositivo que supos-
tamente foi introduzido para proteger um menor de idade que toma um
empréstimo de outra pessoa. O dispositivo em questdo é o art. 588, que
¢ uma reprodugéo (quase fiel) do art. 1.259 do cddigo civil de 1916. O
art. 589 do atual cddigo, bem como o art. 1.260 do anterior, estabelece
excegdes ao disposto no artigo antecedente. E importante salientar que
foram acrescentados os incisos IV e V na redac¢do do art. 589, que nédo
constavam da redagdo do antigo art. 1.260. O acréscimo desses incisos,

como demonstraremos mais tarde, resulta de uma interpretacio incorreta,
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feita pelo legislador, do conflito de interesses
regulado pelo art. 588. Tal artigo dispde:

“Art. 588. O mutuo feito a pessoa menor, sem
prévia autorizagdo daquele sob cuja guarda
estiver, ndo pode ser reavido nem do mutu-
ario, nem de seus fiadores”.

Por sua vez, o art. 589 dispde:

“Art. 589. Cessa a disposi¢do do artigo an-
tecedente:

I - se a pessoa, de cuja autorizagdo necessi-
tava o mutudrio para contrair o empréstimo,
o ratificar posteriormente;

II - se 0 menor, estando ausente essa pessoa,
se viu obrigado a contrair o empréstimo para
os seus alimentos habituais;

III - se 0 menor tiver bens ganhos com o seu
trabalho. Mas, em tal caso, a execugdo do
credor nao lhes podera ultrapassar as forgas;

IV - se 0 empréstimo reverteu em beneficio
do menor;

V - se 0o menor obteve o empréstimo mali-
ciosamente.”

A primeira vista, e este é o entendimento
corrente da doutrina brasileira, o conflito de
interesses que esta sendo regulado em tais arti-
gos ocorre entre o menor e aquele que realizou
o empréstimo. Presumivelmente, a intengao do
legislador seria encontrar um ponto de equilibrio
entre, por um lado, o interesse do menor em ndo
ser prejudicado por causa da sua inexperiéncia
negocial (pagando, por exemplo, juros exorbitan-
tes ou contraindo um empréstimo desnecessario)
- sem diminuir os incentivos a0 mutuante para
a concessdo de um empréstimo nos casos em
que isso fosse favoravel ao menor - e, por outro
lado, o interesse do mutuante em receber de volta
a coisa ou quantia emprestada, uma vez que ele
ndo tinha a intencdo de realizar uma doagéo.

O legislador, entdo, teria realizado um
julgamento de valor e dado preferéncia ao in-

teresse do menor em néo ser prejudicado sobre
o interesse do mutuante em receber de volta a
coisa, possivelmente com juros, naqueles casos
em que fosse mais provavel a exploragdo do
menor ou a desnecessidade do empréstimo. O
legislador estabeleceu tais casos por via negativa
ou residual, ao determinar os casos nos quais o
empréstimo seria valido.

O relato feito até agora pareceria plausivel
ndo fosse por algumas peculiaridades. Por qual
razdo esse conflito estd sendo regulado dentro
do regime juridico do mutuo e néo, por exem-
plo, no regime juridico geral dos atos e negdcios
juridicos? Por que estabelecer a regulamentacéo
casuistica dos incisos I a IIT do art. 589, quando
o conflito seria mais bem regulado pela clausula
geral do inciso IV? Por que o mutuante perde o
direito a restitui¢ao de tudo o que ele empres-
tou, em vez de simplesmente considerarmos
o contrato nulo ou anuldvel? Caso o contrato
fosse nulo ou anulével, o mutuante poderia,
pelo menos, obter de volta aquilo que empres-
tou, mesmo que sem juros, até o montante do
enriquecimento do menor, conforme dispoe
o art. 181 do codigo civil brasileiro, in verbis:
“Art. 181. Ninguém pode reclamar o que, por
uma obrigac¢do anulada, pagou a um incapaz,
se ndo provar que reverteu em proveito dele a
importancia paga”. Finalmente, se o trabalho
do menor evidencia a sua experiéncia negocial
e sagacidade, por que limitar a restituicdo até o
montante dos bens que o menor adquiriu com
o seu trabalho? Um adulto na mesma situagio
responderia com todos os seus bens, inclusive
com os que ele adquiriu por heranc¢a ou doagao.

A resposta para as perguntas acima formula-
das encontra-se no fato de que as regras contidas
nos arts. 588 e 589 do codigo civil brasileiro
foram originalmente formuladas, no ambito
do direito romano, para resolver um conflito
de interesses totalmente distinto daquele que
foi até agora exposto.
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3. As origens romanas

A origem dos artigos supracitados encontra-se em uma legislacdo
romana denominada Senatus Consultum Macedonianum. Os termos

desta lei foram reproduzidos pelo jurista Ulpiano:

“Por causa do fato de que os empréstimos de Macedo lhe deram um in-
centivo adicional para cometer um crime para o qual ele era naturalmente
predisposto e por causa do fato de que aqueles que emprestam dinheiro
sob condigdes no minimo duvidosas geralmente fornecem aos homens
maus os meios para cometer um ilicito, foi decidido, com o objetivo de
ensinar agiotas perniciosos, que a divida de um filho-familia nao pode ser
validada com a esperanca da morte do pai, que uma pessoa que emprestou
dinheiro para um filho-familia ndo terd nenhuma agao até mesmo apos

»)

a morte da pessoa que tinha poder sobre ele’

Esta lei foi uma reagio a um evento narrado pelo jurista pds-classico
Theophilus:

“Em Roma vivia uma pessoa chamada Macedo. Quando ele ainda estava
sob patria potestas, tomou dinheiro emprestado de alguém, esperando que
apos a morte de seu pai ele seria capaz de quitar a sua divida. A medida
que o tempo passava, o credor o pressionava, exigindo o pagamento.
Macedo ndo tinha nada com o que pagar (como poderia ele, sendo alieni
iuris?); entdo ele matou o seu pai. O assunto foi trazido ante ao Senado:
Macedo recebeu a puni¢ao relativa ao parricidio, e o senatus consultum

»y

denominado Macedoniano foi feito.

O filho-familia ndo possui um patriménio independente com o qual
possa satisfazer as suas dividas; todo o patrimonio esta concentrado nas
maos de seu pai. O principal objetivo desta lei é o de impedir que o mutu-
ante possa reaver o que havia emprestado ap6s a morte do pai do mutudrio.
Durante a vida dele, nenhum julgamento obtido contra o filho poderia ser
objeto de execugdo; qualquer tentativa de levar a cabo a execucao inter-
feriria com a patria potestas do pai. De acordo com Kaser (1999, p. 342):

“Os filhos-familia vinculam-se por negdcios obrigacionais segundo o
ius civile. Os filhos (néo as filhas) podem ser demandados e condenados

* Ulp. D. 14, 6, 1 pr.: “cum inter ceteras sceleris causas macedo, quas illi natura ad-
ministrabat, etiam aes alienum adhibuisset, et saepe materiam peccandi malis moribus
praestaret, qui pecuniam, ne quid amplius diceretur incertis nominibus crederet: placere,
ne cui, qui filio familias mutuam pecuniam dedisset, etiam post mortem parentis eius, cuius
in potestate fuisset, actio petitioque daretur, ut scirent, qui pessimo exemplo faenerarent,
nullius posse filii familias bonum nomen expectata patris morte fieri”

* Paraphrasis institutionum, Lib. IV, Tit. VII, 7. (THEOPHILUS, 2010 apud Zimmer-
mann, 1996, p. 177-178).
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por estranhos a familia, mas a execugdo forgada contra eles naufraga na
patria potestas”

O Senatus Consultum nao tinha como escopo proteger o filho, por
causa da sua inexperiéncia negocial, mas sim proteger o pai. O objetivo
era desencorajar a realizacdo do empréstimo, impedindo que o agiota
pudesse algum dia reaver a quantia emprestada. Dessa forma, ndo ha-
vendo empréstimo, ndo haveria ocasido para o agiota pressionar o filho
a pagar a divida. Ele ndo incentivaria o filho a matar o pai para receber a
heranga e saldar a divida. O pressuposto dos juristas romanos é o de que
o crime ocorre por instigacdo do agiota. Logo, ndo haveria motivo para
puni-lo com a perda do seu crédito caso, nas circunstincias, nao fosse
provavel a instigagao do mutudrio para cometer esse tipo de crime. Os
juristas romanos aplicaram o Senatus Consultum de forma teleoldgica.
Dessa forma, lemos em Ulpiano que:

“O senatus consultum ndo se aplica se o mutuante acreditava que o
mutudrio era um paterfamilias, desde que a sua crenca nao fosse sim-
plesmente tola e ignorante, mas fosse baseada no fato de o mutudrio
ter tal aparéncia e reputagio e no fato de assim se portar nos negécios
e na vida publica3

O motivo para tal decisao ¢é simples: se o agiota acreditava que o
mutudrio era um paterfamilias, entdo ele ndo incentivaria o mutudrio
a matar o seu pai. Logo, ndo hd motivo para puni-lo com a perda do
seu crédito. Percebe-se que essa consideragao nao tem nada a ver com
a protecao do mutuario pelo fato de ele ser menor ou inexperiente. De
fato, se o mutuario tinha a aparéncia de um paterfamilias, ele prova-
velmente ndo era nem menor, nem inexperiente. Em outra passagem,

lemos que:

“Se eu contrato com um filho-familia para realizar-lhe um empréstimo,
mas nio lhe entrego o dinheiro antes que ele se torne um paterfamilias,
seja porque o seu status civil sofreu alteragdo ou porque o seu pai morreu
ou porque ele se tornou independente de alguma outra forma sem sofrer
alteragdo em seu status civil, o senatus consultum nao se aplica pelo fato
de o mutudrio ja ter se tornado um paterfamilias no momento em que
o empréstimo foi feito+

3 Ulp. D. 14, 6, 3 pr.: “Si quis patrem familias esse credidit non vana simplicitate de-
ceptus nec iuris ignorantia, sed quia publice pater familias plerisque videbatur, sic agebat,
sic contrahebat, sic muneribus fungebatur, cessabit senatus consultum?”

4 Ulp. D. 14, 6, 3, 4.: “Si a filio familias stipulatus sim et patri familias facto crediderim,
sive capite deminutus sit sive morte patris vel alias sui iuris sine capitis deminutione fuerit
effectus, debet dici cessare senatus consultum, quia mutua iam patri familias data est:”
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O Senatus Consultum nio se aplica se o empréstimo s6 foi entregue
ap6s o mutudrio ter se tornado paterfamilias, mesmo que o acordo de
vontades tenha sido feito quando ele ainda estava submetido ao poder
paterno. A ldgica aqui é igualmente clara: uma vez que se tornou ele
proprio um paterfamilias, o mutudrio passa a ter um patrimonio proprio
e pode saldar as suas dividas, sendo menos provavel que o mutuante va
instiga-lo a matar o seu pai (i.e., caso ele ainda esteja vivo). Dessa for-
ma, ou ndo resta ninguém a proteger, porque o pai ja morreu, ou o pai
néao necessita de protecio, porque o mutuario é capaz de saldar as suas
proprias dividas. Percebe-se novamente que o objetivo ndo é proteger o
mutudrio. Ainda em outra passagem, lemos:

“Pelo contrario, se vocé contrata a realizagio de um empréstimo com
alguém que ¢é paterfamilias, e quando vocé realmente entrega o dinheiro
ele ja se tornou um filho-familia, a vontade do senado deve ser seguida
porque é o pagamento que completa a substincia da obriga¢ao.”

Aqui temos alguém que era paterfamilias no momento da constituigdo
da obrigagao e que se tornou, posteriormente, alieni iuris (por exemplo,
por meio da adogdo). O Senatus Consultum, que ndo era aplicavel, passa
agora a ser aplicado. O motivo é que o patriménio do antigo paterfamilias
éincorporado no do novo. Surge, novamente, a tentagio de matar o novo
paterfamilias para receber a heranca e saldar as dividas. Dessa forma,
podemos concluir, nas palavras de Zimmermann (1996, p. 178-9), que:

“A intencao do senatus consultum nao era entdo proteger jovens impetu-
0s0s e inconseqiientes dos perigos de uma vida suntuosa no crédito: ele
era aplicado a senadores e consules grisalhos, desde que fossem alieni
iuris, mas nao era aplicado a adolescentes efervescentes, desde que fossem
sui iuris. A sua aplicagdo era confinada aos filiifamilias, isto é, aos casos
onde a tentagdo de eliminar o pai poderia ter existido.”

O conflito de interesses ndo é entre o mutuante e o mutudrio. Na
realidade, o conflito se passa entre o pai do mutudrio, por um lado, e o
mutuante e 0 mutudrio, por outro. O pai do mutudrio ndo quer morrer;
por isso, ndo quer que o empréstimo feito pelo agiota ao seu filho possa
ser cobrado. O mutudrio (filho) quer receber o empréstimo, assim como
o mutuante quer que o mutudrio possa pagar de volta o valor emprestado;
por isso ambos querem que o contrato possa ser executado. As regras
desenvolvidas pelos juristas romanos procuram encontrar um ponto

5 Scaev. D. 14, 6, 6.: “Contra etiam recte dicetur, si a patre familias stipulatus sis, credas
postea filio familias facto, senatus potestatem exercendam, quia expleta est numeratione
substantia obligationis”
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de equilibrio entre os interesses conflitantes. Algumas das excegdes ao
Senatus Consultum, que ja eram reconhecidas pelos juristas romanos,
chegaram a ser incluidas (com certas adapta¢des) no atual codigo civil
brasileiro. Assim, por exemplo, os incisos I a III do art. 589 do cddigo

brasileiro tém a sua origem reconduzida a opinides do jurista Ulpiano.®
4. 0 direito romano-portugués recebido no Brasil

A regulamentagdo fornecida pelo direito romano, com algumas
alteracdes, veio a ser recepcionada no Brasil por meio das Ordenagdes
do Reino de Portugal. Tais Ordenagdes ndo constituem um mero direito
autdctone portugués, mas encontram-se fortemente romanizadas. Desde
as Ordenagdes Afonsinas, passando pelas Manuelinas, até as Filipinas,
houve um gradual processo de racionalizagao das regras ali empregadas,
de acordo com as categorias do ius commune europeu. O direito romano,
conforme interpretado por glosadores e comentadores, forneceu um
grande nimero de regras, assim como o direito candnico. Mesmo quando
aregraromana ou candnica nao era diretamente adotada, ela servia como
pano de fundo para o enquadramento sistematico das regras costumei-
ras portuguesas. Esse ndo é um fenémeno que ocorreu tdo somente em
Portugal, mas por toda a Europa continental. No que concerne ao mutuo
feito a um filho-familia, vejamos o disposto nas Ordenagdes Filipinas:

“2. E porquanto de se emprestar dinheiro aos mancebos filhosfamilias
se da azo ao converterem em usos deshonestos e occasido de serem
viciosos, e se pdde presumir, que carregados de dividas e apertados por
ellas procurem a morte a seus pais, ou lha desejem: para se isto evitar,
mandamos que o que emprestar a algum filho, que stiver debaixo do
poder de seu pai, quer seja varao, quer femea, perca o direito de o pedir
assi a seu pai, como a elle, posto que os ditos filhosfamilias, a que se fez
o dito emprestimo, saiam do poder de seus pais por morte, casamento,
ou emancipagédo. E da mesma maneira se nao podera pedir aos fiadores,
que por elles ficaram.

3. Porém, se o tal filhofamilias stiver em alguma logea de mercadorias, ou
tiver algum tracto de consentimento e mandado de seu pai, ou sem elle,
serd obrigado a pagar o que se lhe emprestar. Porque, se por mandado de
seu pai st no tal tracto, fica o pai obrigado pelo emprestimo, que ao dito
filho se fizer; e se o dito filho negociava sem mandado de seu pai, ficard
elle obrigado até onde chegar o seu peculio, e mais nao.

4. E quando o filhofamilias st em parte alongada e remota por causa do
studo, serd o pai obrigado a pagar o que se emprestar ao dito filho para os
gastos do studo, ndo sendo porém mais que o que o pai lhe costumava dar.

¢ Cf., para o inciso I (Ulp. D. 14, 6, 7, 15.); para o inciso II (Ulp. D. 14, 6, 7, 13.); para
o inciso III (Ulp. D. 14, 6, 1, 3.).
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E 0 mesmo serd no que se emprestar ao filhofamilias soldado, que stiver
na guerra em parte remota, ou que andar na Corte em nosso servico’”
(ALMEIDA, 1995).

E importante ressaltar os seguintes aspectos: em primeiro lugar, é
impressionante a concordancia das ordenag¢des com o direito romano,
até mesmo nos exemplos e detalhes; em segundo lugar, os atuais arts.
588 e 589 do cddigo civil brasileiro seguem o modelo que se encontra ai
presente. Por exemplo, a proibi¢ao de cobrar a restitui¢do do fiador. A
redagdo deste dispositivo ndo deixa transparecer a verdadeira ratio legis de
tal proibi¢ao. Afinal, o pai do mutudrio nio seria mais bem protegido caso
adivida deste tltimo fosse saldada pelo fiador? Pois, assim, o agiota, tendo
a sua divida satisfeita, ndo pressionaria o devedor para matar o seu pai. A
ndo ser que o fiador, ao exercer o direito de regresso contra o mutuario
afiancado, fosse instiga-lo a matar o seu pai, ndo parece haver motivo
para tal proibi¢do. Entretanto, ao observarmos o contexto originario de
criagdo desta regra, veremos que ela foi desenhada para cobrir a situagdo
na qual o devedor mutudrio se passa por fiador por meio de um negécio
simulado. Dessa forma, o mutuante é proibido de reaver o empréstimo
do préprio mutudrio, ndo do seu fiador. Vejamos a passagem relevante:

“De acordo com Nerdcio, no primeiro e no segundo livro dos seus respon-
sa, o senatus consultum nao se aplica quando um filho-familia é fiador.
Celso, no quarto livro, concorda. Mas Juliano acrescenta que é uma fraude
ao senatus consultum se o filho-familia, que iria tomar o empréstimo para
si mesmo, coloca outra pessoa como um ‘Jaranja’ e promete (a0 mutuante)
pagar de volta tudo o que fosse emprestado a tal pessoa; tanto o filho-
-familia quanto o outro devedor terdo uma defesa, porque o remédio é
concedido tanto para o fiador do filho quanto para ele mesmo.”

A redagdo de Ulpiano nao é das melhores, mas a situagdo colocada
por Juliano é clara: na realidade, o devedor mutudrio nio é a pessoa que
estd formalmente em tal posi¢ao, mas é o filho-familia, apesar de, for-
malmente, este ndo ser o devedor mutuario, mas tdo somente o fiador.
Logo, o objetivo ndo ¢ impedir que o mutuante recupere, das maos do
suposto fiador, o valor teoricamente emprestado ao suposto mutudrio,
mas impedir que ele o recupere do mutuario filho-familia que se fez

7 Ord.do L. IV, Tit. L, §§ 2, 3 e 4.

8 Ulp. D. 14, 6, 7 pr.: “Item si filius familias fideiusserit, neratius libro primo et secundo
responsorum cessare senatus consultum ait. idem celsus libro quarto. sed iulianus adicit, si
color quaesitus sit, ut filius familias, qui mutuam accepturus erat, fideiuberet alio reo dato,
fraudem senatus consulto factam nocere et dandam exceptionem tam filio familias quam
reo, quoniam et fideiussori filii subvenitur”
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passar por fiador. Tanto a redagdo das Ordenagdes Filipinas quanto a
redagdo do cddigo civil brasileiro ndo deixam transparecer essa ratio legis.

Finalmente, é possivel que o motivo pelo qual o Senatus Consultum
foi criado ja nao fosse claramente compreendido pelos praxistas portu-
gueses e brasileiros. Basta observar a nota 4 dos comentarios de Candido
Mendes de Almeida ao L. IV, Tit. L, § 2, das Ordenagdes Filipinas (1995,
p- 843), que aqui reproduzimos:

“A lei Romana deste nome teve origem no reinado do Imperador Clau-
dio, quando vivia em Roma um famoso usurario chamado Macedo ou
Macedon, que assolava com suas usuras a cidade eterna. Esta he a opinido
de Gothofredo 4 quem segue Lima com., mas Vicat no seu Vocabulario,
sustenta que o nome da lei proveio de certo Macedo filho-familias, uma
das mais notaveis victimas dos usurarios de Roma.”

Posteriormente, Teixeira de Freitas (1876), em sua Consolidagdo
das Leis Civis, simplificou a linguagem das Ordenagdes.® Ndo houve,
contudo, alteracio do regime juridico. De forma surpreendente, um dos
pressupostos da aplicagdo da regra romana - a existéncia do regime da
patria potestas, que retirava aos filhos-familia o direito de possuir um
patrimoénio e dele dispor — nunca chegou a ser plenamente adotado em
qualquer pais europeu (COING, 1996, p. 255, 316-320). As ordenagdes
portuguesas dao a impressao de que tal regime era plenamente vigente
em Portugal e, consequentemente, no Brasil. Temos aqui o fendmeno
do direito apresentado fora de contexto, tio comum na historia do
direito privado ocidental (WATSON, 2000). Especificamente quanto
ao topico da proibi¢do da cobranga do crédito oriundo de um contrato
de mutuo destinado a um filho-familia, é necessario observar que nem
o codigo civil francés, nem o italiano, nem o alemao recepcionaram o
Senatus Consultum Macedonianum onde constava tal proibicdo. Esse
fato provavelmente teve um grande impacto na doutrina brasileira dos
séculos XX e XXI, que continua a realizar a recep¢ao de normas, formas
de interpretacdo e argumentagdo provenientes de certos ordenamentos
estrangeiros de prestigio. Como a doutrina daqueles paises negligencia
o tratamento do assunto, ele torna-se ainda mais obscuro aos olhos dos
intérpretes brasileiros. Qual foi o motivo que levou a recep¢do da regra
romana no direito brasileiro? Talvez a percep¢do de que a regra fazia
parte do direito genuinamente brasileiro por meio do direito romano-
-portugués aqui implantado. Um apelo a ideia de nacionalismo juridico.
Nesse ponto, como em alguns outros, o cddigo civil brasileiro de 1916
e o de 2002, ao invés de seguir os modelos estrangeiros mais recentes,

o Arts. 484 a 486.
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continuaram irrefletidamente a tradi¢ao do direito romano-portugués
transplantado para o Brasil.”

5. A interpretacao da doutrina brasileira atual

O entendimento incorreto da fungdo dos arts. 588 e 589 é amplamente
compartilhado pelos juristas brasileiros. Como exemplo, vejamos a po-
sicao de Caio Mario Pereira (2006, p. 349):

“Para contratar um mutuo, é mister a capacidade das partes. O mutuante
tem de ser apto para dispor da coisa. O mutudrio também tem de ser
habilitado a obrigar-se. O Direito Romano, a este proposito, enunciava
um principio, conhecido como Senatusconsulto macedoniano, o qual,
atravessando os séculos, veio incorporar-se no direito positivo de varios
povos, inclusive no nosso Codigo Civil (art. 588), segundo o qual o mituo
feito a pessoa menor, sem prévia autorizagdo daquele em cuja guarda
estiver (pai, mde, tutor), ndo pode ser reavido nem do mutudrio nem
de seus fiadores. Trata-se de um preceito protetor contra a exploragao
gananciosa da sua inexperiéncia. E foi imaginado como técnica para
impedir as manobras especuladoras, mediante a punigdo ao emprestador,
que perdera a coisa mutuada se fizer o empréstimo proibido.”

Observa-se que hd uma descri¢do incorreta do direito romano: o
Senatus Consultum nao era dirigido aos menores, mas a quem estava sob
a patria potestas, mesmo que maior. Caio Mario Pereira (2006) também
acredita, erroneamente, que tal lei foi criada para proteger o menor
inexperiente. Nao se sabe ao certo de onde ele retirou tais informagoes.
O seu erro pode ter origem nos autores franceses e italianos do século
XX, que ele cita no original, ou até mesmo nos autores alemaes, que ele
cita em tradugdes para o espanhol. O fato é que tais autores podem ter
negligenciado o tratamento da matéria, considerando-se que os codigos
francés, italiano e alemao ndo recepcionaram o instituto. A dependéncia
da doutrina estrangeira é confirmada em outras passagens da obra de
Caio Mario Pereira (2006), nas quais ele expoe regras consagradas em
codigos estrangeiros como sendo regras de direito brasileiro.™

Esse fendmeno moderno de recepgdo do direito estrangeiro ocorre
de maneira silenciosa. Nao queremos aqui multiplicar os exemplos, que

'° Ver, com interessantes consideragdes sobre o ordenamento juridico brasileiro, Soleil
(2005).

O autor citado tem uma predile¢do pela recep¢io de normas, formas de argumenta-

60 e interpretagdo provenientes dos direitos francés e italiano. Outros autores brasileiros

preferem tomar emprestado do direito alemao. Para uma ilustragao dessa tendéncia no caso

do regime juridico da compensagao, no qual diferentes autores chegam a defender até trés

iferentes modelos de compensagéo, todos provenientes de ordenamentos estrangeiros de
diferent delos d pensagio, todos p tes de ord tos estrang; d
prestigio, a despeito do que diz (ou nao diz) o cédigo civil brasileiro, ver Ferreira (2004).
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sdo inumeraveis. Entretanto, queremos ressaltar
que ndo somos contra a recep¢do do direito
estrangeiro em principio; somos contra a sua
recep¢ao silenciosa e inarticulada. Quanto ao
entendimento incorreto da razdo de ser dos
arts. 588 e 589, Caio Mario ndo esta sozinho.
Vejamos Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 270-1),
supostamente inovador, que chama Caio Mério
de “tecndlogo™

“Alei inicia por refor¢ar a nulidade do mutuo
feito com mutudrio menor sem a autorizagao
daquele sob cuja guarda estiver (os pais ou o
tutor), ou seja, sem a devida representagdo
ou assisténcia (CC, art. 588). Trata-se de
redundéncia, j& que a invalidade do contrato
celebrado com incapaz, ndo representado ou
assistido na forma da lei, decorre ja de outros
preceitos legais (CC, arts. 166,1,e 171,1). (...)
Em algumas situagdes especificas, contudo,
o contrato de mutuo sera valido, a despeito
da incapacidade do mutudrio (CC, art. 589).
Sao excegoes abertas pela lei com o objetivo
de preservar os negocios juridicos em que
a limitada capacidade de discernimento do
mutudrio nao pode ser considerada obstacu-
lo a plena eficacia do contrato” (COELHO,
2005, p. 272).

6. Conclusoes

Primeira conclusdo. Os arts. 588 e 589, ao
regularem o conflito entre 0 menor e o mutu-
ante, fazem-no de maneira desnecessariamente
complexa. O inciso I do art. 589 ja esta coberto
pelo art. 176 do cédigo civil. O inciso V do art.
589 poderia ser extraido, por meio de inter-
pretagdo, do art. 180. O inciso II poderia ser
enquadrado no inciso IV, sendo que ambos
seriam desnecessarios, dada a regulamenta-
¢do do art. 181. O inciso III do art. 589 ndo é
uma solu¢io adequada para o conflito entre o
menor e o mutuante. Afinal, se ele for consi-
derado inexperiente e facilmente exploravel,
mesmo que tenha ganhado bens mediante seu

trabalho, ndo deverd devolver a quantia que
recebeu sendo até o montante com que tenha
sido beneficiado, e ndo sendo até o montante
dos bens que adquiriu com o seu trabalho. Do
contrario, caso o seu trabalho evidencie a sua
experiéncia e sagacidade, ndo ha motivos para
limitar a restitui¢do devida ao mutuante até o
montante dos bens adquiridos pelo menor com
seu trabalho. Neste caso, devera responder com
todos os seus bens, inclusive, por exemplo, com
os adquiridos através de heranca ou doagéo.

Além disso, o art. 589 e seus incisos podem
gerar duvidas quanto aos seus efeitos sobre a
validade (nulidade e anulabilidade) do negdcio
juridico. Nao ha davidas de que os incisos do art.
589 criam excegdes ao art. 588, que dispde sobre
a inexigibilidade da restituigao do empréstimo.
Também nao ha davidas de que os incisos I e V
do art. 589 criam excegdes a anulabilidade do
negocio juridico, de modo que o mutuante pode
exigir do menor a restitui¢do do que lhe empres-
tou conforme combinado (até mesmo com juros
caso tenham sido estipulados). O menor perde o
direito de anular o negdcio. Entretanto, pode ha-
ver duvidas quanto aos efeitos provocados pela
incidéncia dos incisos IL, IIl e IV. Além de afasta-
rem o art. 588, tornando exigivel a restituicdo do
empréstimo conforme combinado, afastam eles
também o direito de anular o negécio juridico?
A resposta néo ¢ clara. Qual ¢ a relagdo entre o
inciso IT e 0 IV? Qual é a relagdo entre o inciso
[T e 0 IV? A resposta ndo é clara. Caso o inciso
IV tenha preferéncia sobre os demais, e o direito
de pedir a anulagdo do contrato néo for afastado,
entdo toda a regulamentagio estabelecida pelos
arts. 588 e 589 torna-se irrelevante. O resultado
pratico serd o mesmo que seria alcangado coma
aplicagdo dos arts. 176, 180 e 181, porém através
de uma via tortuosa e incerta, um campo minado
de armadilhas interpretativas.

Segunda conclusdo. Os arts. 588 e 589
ndo regulam o conflito entre o ascendente do
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mutudrio, por um lado, e 0 mutuante e o mutudrio, por outro lado, da
melhor maneira possivel. Em primeiro lugar, o mutudrio que tem inten-
¢Oes parricidas ou matricidas ndo tem de ser necessariamente menor
de idade. De fato, provavelmente ele ndo o é. Assim, o ascendente do
mutudrio ndo sera protegido pelo art. 588 quando o mutuario nao for
menor. Em segundo lugar, impedir que o mutuante obtenha a restituicdo
do fiador do mutudrio em nada contribuird para proteger o ascendente do
mutuario. Do contrario, podera até aumentar as tentagdes do menor com
tendéncias homicidas que queira receber a heranga, além de prejudicar o
menor sem tendéncias homicidas que queira obter um empréstimo. Em
terceiro lugar, se o objetivo é cortar a tentagdo de matar o ascendente,
entdo é melhor estabelecer uma regra geral no sentido de que o mutuante
nao podera reaver o empréstimo caso o mutudrio ou o proprio mutuante
venham a matar o ascendente do mutuario. A regulamentagao casuistica
estabelecida nos arts. 588 e 589, permitindo ou nio a restituigdo do em-
préstimo, nao aborda diretamente a questdo. Em quarto lugar, as dividas
do descendente podem ter origem em outros contratos, além do mutuo,
ou em outras fontes obrigacionais ndo contratuais, pelo que a tentagio de
matar o ascendente para obter a heranga e saldar as dividas ndo ocorre tio
somente quando ha um empréstimo. Os juristas romanos argumentavam
que a tenta¢do de matar o ascendente seria maior no caso de uma divida
oriunda de um contrato de mutuo do que no caso de dividas oriundas
de outros contratos. O motivo: a presso e a instigacdo promovidas pelo
agiota.'”> Mesmo que se aceite tal argumento, impedir que o agiota possa
cobrar judicialmente o valor da divida ndo significa que o mutudrio
deixara de pagar extrajudicialmente uma vez que colocar as méaos na
heranca. Ademais, os negocios abusivos ja padecem de invalidade, razdo
pela qual o agiota ja ndo poderia mesmo cobrar judicialmente do mutua-
rio o valor abusivo, sendo a restituigdo pura e simples do que emprestou.
Dessa forma, mesmo que se admita que é mais provavel a tentagdo de
matar o ascendente para receber a heranca e saldar as dividas no caso
de um mdatuo, permanece valido o argumento de que tal tentagdo pode
ocorrer nos casos em que o descendente devedor queira saldar as dividas
oriundas de outras fontes obrigacionais.

De fato, o descendente ganancioso pode ter tal tentagio mesmo que
ndo tenha divida alguma. Assim, a melhor regra é a que impede o des-
cendente de receber a heranga caso ele mate o ascendente.” A outra regra

© Ulp. D. 14,6, 3, 3.

3 Em termos mais genéricos, caso a pessoa que teria o direito a receber a heranga
- sendo ela considerada descendente ou nao — mate ou tente matar aquela que ¢ a atual
proprietaria dos bens da referida heranga ou até mesmo mate ou tente matar alguma outra
pessoa que pudesse lhe fazer concorréncia como coerdeira. Ver o art. 1.814 do CCB: “Sao
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seria a que impediria os credores do descendente de obter a satisfagdo de
seus créditos com os bens herdados pelo descendente caso tais credores
matem o ascendente. Resta ainda uma objecdo a ser superada: a regra
romana faz sentido quando hd dificuldade de provar que o descendente
ou os credores do descendente mataram o ascendente. Entretanto, o fato
de o descendente ou seus credores matarem o ascendente ¢ raro; podemos
pressupor que serd ainda mais raro o assassinato sem provas. Dessa forma,
os beneficios trazidos pela regra romana seriam infinitamente menores
do que os custos sociais que ela poderia gerar, ao dificultar a realizacdo
de empréstimos tteis e necessarios para a vida digna do menor.

Em suma, os arts. 588 e 589 nao resolvem nenhum dos dois conflitos
de interesse acima identificados de forma satisfatoria. A sua redacio é
desnecessariamente complicada, gerando esfor¢os interpretativos estéreis.
O destino do antigo Senatus Consultum Macedonianum no Brasil bem
ilustra um fendmeno acuradamente descrito por Oliver Wendell Holmes
(1881, p. 5), ao tratar da histéria do direito anglo-americano:

“Um fenémeno muito comum e familiar a todo estudante de histéria é
o descrito a seguir. Os costumes, as crengas, ou as necessidades de um
tempo primitivo demandam a criagao de uma regra ou férmula. No curso
de séculos, os costumes, crencas, ou necessidades desaparecem [no caso
presente, eu diria, sdo ignorados], mas a regra permanece. O motivo que
fez surgir a regra ¢ esquecido, e mentes criativas comegam a especular
sobre a sua origem. Pensa-se em algum tipo de objetivo a ser alcangado
pela regra, que parece explica-la e reconcilid-la com o estado atual das
coisas; e entdo a regra ¢ adaptada para servir aos novos objetivos que lhe
foram imputados, adentrando uma nova carreira. A velha forma recebe
um novo conteudo e, com o tempo, até mesmo a forma é modificada
para se adequar ao sentido por ela recebido.”
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Introducao

O relator especial da ONU para a liberdade de expressao defendeu,
em entrevista publicada em 25 de dezembro de 2012, que o Brasil adote
uma nova lei sobre os meios de comunicagéo, corrigindo o “desenvol-
vimento errado, no sentido das politicas comerciais de comunica¢ao” e
aprimorando o controle sobre a concentragao dos grupos de midia. Ele
cita, a respeito, os exemplos do que foi feito na Argentina e do projeto
de lei em discussio no Uruguai (SA, 2012).

A proposta de uma nova lei de imprensa adquire especial relevo no
contexto que sucede o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF) da
Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 130 (ADPF n®
130)*, que concluiu pela procedéncia da agdo por se entender que a Lei n®

' STE, ADPF n® 130, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Britto, j. 30/4/2009, DJe n® 208
de 6/11/2009. Para todas as citagdes de acérdaos do STF contidas neste trabalho, sao
utilizadas as versdes de inteiro teor disponiveis no sitio www.stf.jus.br (acesso em 30 de
dezembro de 2012).
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5.250 de 9 de fevereiro de 1967 (dita “lei de imprensa”) nio teria sido recep-
cionada pela Constitui¢do de 5 de outubro de 1988 (CF). No julgamento,
alguns ministros afirmaram que a Constitui¢ao néo autorizaria a disciplina
dos meios de comunicag¢io por meio de uma “lei de imprensa” (v. tabela, Q
3 em anexo). Constata-se, ademais, que a imagem da autorregulagao como
alternativa possivel — sendo desejavel — a interferéncia estatal na atividade
da imprensa permeou alguns dos votos integrantes da ADPF n® 130. Segun-
do o voto do relator, o caso inglés seria um “paradigma” (ADPF n® 130, p.
298), um exemplo proveniente de um pais amplamente reconhecido como
democratico. Para outro integrante da maioria, “nos paises onde a imprensa
¢ mais livre, onde a democracia deita raizes mais profundas, salvo raras
excegdes, a manifestagdo do pensamento é totalmente livre, a exemplo do
que ocorre (...) no Reino Unido (...), sem que seja submetida a qualquer
disciplina legal” (ADPF n® 130, p. 105). Mesmo entre os votos vencidos,
observa-se que a procedéncia da agdo soou como “um convite a imprensa,
aos drgdos de midia, a fazer um processo responsavel de autorregulagio,
tal como ja ocorre em muitos paises” (ADPF n® 130, p. 298).

A questdo da autorregulagdo tornou-se ainda mais atual nos ultimos
meses. Em 29 de novembro de 2012, foi publicada uma “investiga¢ao”
(inquiry) acerca do escandalo de escutas telefonicas envolvendo o grupo
de midia de Rupert Murdoch no Reino Unido (LEVESON, 2012). O
relatério estabelece uma ligacao direta entre, de um lado, a facilidade
com que as escutas telefonicas puderam ser praticadas e, de outro lado,
a ineficiéncia do controle exercido pela Press Complaints Commission
(PCC). A principal conclusdo dessa investigagao é de que o modelo de
autorregulagao até hoje prevalecente no pais deve ser abandonado® Em
seu lugar, propde-se a criagao, por via legislativa, de um 6rgéo regulador
e fiscalizador, independente com relagdo aos meios de comunicagao tanto
do ponto de vista orgamentario quanto de sua composigao.

Consciente da importancia e da atualidade do tema, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) criou, em 13 de novembro de 20123, 0 “Férum
Nacional do Poder Judicidrio e Liberdade de Imprensa’, encarregado de
realizar, entre outros, “o estudo de modelos de atuagdo da magistratura
em paises democraticos, que possam facilitar a compreensio de conflitos
que digam respeito a atuagdo da imprensa” (art. 2°, Resolu¢do n® 163).

Esses trés fatos colhidos do final de 2012 bastam para demonstrar o
grande interesse em torno do modelo regulatério a ser adotado para a

>Tal modelo caracteriza-se, em especial, pela existéncia de um cédigo de boa conduta
“privado’, i.e., elaborado pelos proprios meios de comunicagao, cujo cumprimento é fisca-
lizado por um organismo (a PCC) criado, financiado e composto por membros escolhidos
pelos mesmos meios de comunicagao.

3CNJ, Resolugdo n® 163, de 13/11/2012, DJ-e n® 209/2012, em 14/11/2012, p. 3-4.
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imprensa. A partir do momento em que o pais apontado como modelo
de autorregulacéo esta cogitando seriamente abandonar a autorregulacéo,
cumpre perguntar qual seria a dire¢do a adotar no caso brasileiro.

Essa pergunta divide-se, por sua vez, em dois grupos de questdes.

O primeiro ¢é relativo a possibilidade juridica de uma nova lei de im-
prensa. A partir da decisdo do STF, continua sendo possivel legislar sobre
aimprensa? Em caso afirmativo, integralmente ou apenas em parte? Essas
perguntas pressupdem que se saiba ao certo o que foi decidido pelo STF
na ADPF n® 130 e, antes de tudo, o que seria uma “decisdo”. Esse tribunal
tem afirmado que sua “decisao” ndo se limita ao que consta no dispositivo.
Também a integram os fundamentos necessarios ou determinantes (ratio
decidendi) do dispositivo*.

Sendo assim, se o dispositivo afirma que “os Ministros do Supremo
Tribunal Federal [acordam] em julgar procedente a agiao” (ADPF n® 130,
p. 11), cumpre perguntar quais seriam os fundamentos necessarios ou
determinantes suscetiveis de integrar a “decisdo” e gozar, assim, da mes-
ma autoridade de que se reveste o dispositivo. O argumento de que toda
“lei de imprensa” seria inconstitucional faz parte da “decisdao” do STF?

Essa questdo é de todo relevante para o debate em torno da possibilida-
de juridica de uma nova lei de imprensa, pois, segundo o art. 10 da Lei n®
9.882, de 3 de dezembro de 1999, a decisio final em ADPF impde-se “as
autoridades ou 6rgaos responsaveis pela pratica dos atos questionados”
A mesma lei abre a possibilidade de que uma reclamacgao seja proposta
em caso de “descumprimento da decisdo” (art. 13), hipdtese que se apro-
xima doart. 102,1, /, da CE Como o ato questionado na ADPF n® 130 era
uma lei federal, o Congresso Nacional encontra-se na linha de frente das
“autoridades ou 6rgios” que menciona o referido artigo 10.

O segundo grupo de questdes concerne ao contetido de uma eventual
nova lei e, particularmente, a especificidade da liberdade de imprensa
frente a liberdade de expressdo. Seria aquela a espécie e esta, o género?
Seria a liberdade de imprensa mera decorréncia de um principio geral
de livre manifestagdo do pensamento? Seriam nomes diferentes para a
mesma liberdade? Nao ha duvida de que o regime protetivo da liberdade
de expressao favorece a imprensa. Porém, a partir do momento em que
surge a questdo da elaboragdo de uma lei especifica, cumpre perguntar:
qual é o propdsito de uma lei de imprensa? Por que néo se cogita elabo-
rar uma lei genérica sobre a expressdo do pensamento? Tratar-se-ia de

4Recln®2.363, Rel. Min. Gilmar Mendes, D] 1/4/2005; Rcl n® 2.143-AgR, Rel. Min. Celso
de Mello, DJ 6/6/2003; Rcl n® 1.987, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 21/5/2004; Rcl n® 1.722,
Rel. Min. Celso de Mello, DJ 13/5/2005; Rcl n® 3.625-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
8/11/2005; Rcl n® 3.291, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 31/5/2005; Rcl n® 2.986-MC, Rel. Min.
Celso de Mello, DJ 18/3/2005; Rcl n® 2.291-MC, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 1/4/2003.

Ano 50 Numero 199 jul./set. 2013

93



proteger os mesmos titulares, o mesmo objeto,
com 0 mesmo propdsito e 0 mesmo regime de
responsabilidade?

A luz dessas questdes, o objetivo deste arti-
go ¢é elucidar: (1) se uma nova lei de imprensa
poderia ser adotada a despeito da decisio do
STE, cuja “autoridade” é protegida por meio de
reclamacdo, e (2) quais sdo as perspectivas que
se abrem para uma futura lei de imprensa, consi-
derada sua relagdo com a liberdade de expresséo.

1. A possibilidade de uma nova lei de
imprensa apos a decisao do STF na
ADPF n® 130°

A ementa do acérdao na ADPF n® 130
contém uma primeira resposta a indaga¢ao
sobre a possibilidade juridica de uma nova lei
de imprensa:

“Interdigao a lei quanto as matérias nuclear-
mente de imprensa, retratadas no tempo de
inicio e de duragdo do concreto exercicio da
liberdade, assim como de sua extensdo ou ta-
manho de seu conteudo. (...) o Poder Publico
somente pode dispor sobre matérias lateral ou
reflexamente de imprensa, respeitada sempre
aideia-forca de que quem quer que seja tem o
direito de dizer o que quer que seja. Logo, nao
cabe ao Estado, por qualquer dos seus 6rgaos,
definir previamente o que pode ou 0 que ndo
pode ser dito por individuos e jornalistas.”

Como o objeto da citagdo integra a prépria
ementa da ADPF n® 130, aquele que 1é 0 ac6rdao

5 Esse topico inspira-se de estudo anteriormente pu-
blicado por nos “Conteudo e alcance da decisiao do STF na
ADPF n° 130, no prelo.

¢ ADPF n° 130, p. 8. O trecho destacado em italico cons-
ta em negrito no original. O trecho objeto de destaque ja
figurava no voto proferido pelo Min. Britto no HC n®82.424,
o querevela aligagao entre o HC n® 82.424 e a ADPF n° 130,
tanto para ele quanto para os demais votantes (v. tabela, Q 9
e 10). Para um estudo detalhado dos votos integrantes desses
dois acérdaos, ver Reale Junior (2009, p. 61-91).
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pela primeira vez élevado a crer que ele conteria
a posicdo do tribunal. Em outros termos, que ele
seria um fundamento necessdrio do dispositivo,
suscetivel de integrar a “decisdo” como um todo
e cujo respeito poderia ser imposto “as autori-
dades e aos drgdos responsaveis pela pratica
dos atos questionados” (art. 10, Lei n® 9.882).
Se assim fosse, bastaria compreender como
seria possivel melhor regular as matérias ditas
“laterais” ou “reflexas” para cumprir, assim, o
teor da decisdo sob anilise.

No entanto, a peculiaridade do método de
redagdo dos acordaos do STF - quando compa-
rado ao adotado em outros tribunais supremos
ou constitucionais’ — é que nao existe a pratica
de elaboragdo conjunta de um voto que seja
representativo da opinido do tribunal. O voto
do relator retrata a opinido de um ministro, a
qual os demais podem ou ndo aderir. Muito
frequentemente, cada ministro elabora o seu
proprio voto, concordando com a opinido do
relator ou dela divergindo. Ao final da sessao,
tem-se uma soma de votos individuais que
definem o resultado do julgamento. Caso a
posicdo adotada pelo relator seja a vencedora,
¢ ele quem redige a ementa do acérdao. Caso o
relator original seja vencido, designa-se em seu
lugar um “relator para o acérdao”

Nio raro, os votos vencedores coincidem
apenas quanto a conclusio, distinguindo-se
com relacdo aos fundamentos. Tendo cada mi-

7Veja-se o caso da Franga, em que as decisoes judiciais
sao redigidas a varias maos, sendo impossivel saber quem
é(sa0) o(s) juiz(izes) que as redigiu(ram). Para quem lé estas
decisdes, elas refletem a posi¢ao do tribunal como um todo.
Essa situagdo vale seja nos casos de decisdo unanime, seja
nos casos de decisdo por maioria, pois, mesmo neste ultimo
caso, apenas a posi¢do da maioria ¢ publicada. A opinido
dos juizes vencidos nunca ¢ divulgada. Observe-se, ainda,
o exemplo do tribunal constitucional federal alemio e do
tribunal supremo nos Estados Unidos da América, onde os
juizes integrantes da maioria redigem um voto comum ou
um deles prepara um voto ao qual os demais aderem. Estas
diferentes técnicas de redagdo revelam a preocupagido de
divulgar o entendimento do tribunal como érgdo colegiado,
nao enquanto reunido de votos individuais.



nistro redigido o seu préprio voto, ¢ dificil identificar onde se encontra a
ratio decidendi, ou seja, o fundamento que teria levado o tribunal, como
um 0rgio colegiado, a adotar certa decisio. E necessdrio examinar cada
um dos votos e comparar as respectivas fundamentagdes para verificar
se existe algo de comum entre elas.

No caso da ADPF n° 130, a compreensdo dos votos integrantes da
maioria de 7 a 4 é objeto de controvérsias entre os proprios ministros do
STE Tanto durante o julgamento da ADPF® quanto poucos meses depois?,
eles divergiram abertamente quanto ao que seus colegas teriam dito. Em
um caso em especial, o trecho do voto de um ministro foi interpretado
em sentidos opostos por dois de seus pares*. Tais elementos ji permi-
tem ver o qudo complexa é a questdo de saber se existe um fundamento
consensual entre os integrantes da maioria.

A fim de buscar maior grau de certeza na resposta, convém conjugar a
andlise da ADPF n° 130 com o estudo das reclamagdes em que foi alegado
o descumprimento dessa decisdo. Essas reclamagdes tém o mérito de levar
os ministros a interpretar seus proprios votos e os de seus pares, a fim
de definir o que foi decidido. Dentre as reclamagdes que foram julgadas
até o momento, assume especial relevo a de n® 9.428, ja referida. Nesse
caso, um jornal de circulagdo nacional argumentou que a autoridade da
decisdo na ADPF n° 130 teria sido violada pelo fato de ter sido impedido
de publicar matérias sobre um processo correndo em segredo de justica.
Segundo o requerente, haveria uma ratio decidendi muito clara na deci-
sao paradigma: a impossibilidade de o Estado interferir na liberdade de

#Observe-se o seguinte debate: GM: “Quanto a afirmagao feita, e agora jé refeita, a meu
ver, de que nenhum Estado Democratico teria lei de imprensa, nds sabemos que isso nao
corresponde a verdade estrita dos fatos. H4 muitos paises democréticos, assim considerados,
com lei”. CB: “Essa afirmagao nao estd no meu voto” GM: “Nao, isso foi discutido, inclusive,
inicialmente”. CL: “Eu fiz afirmativa até contraria, hoje, exatamente no levantamento que
fiz, que Estados Democraticos tém” (p. 275, ADPF n® 130).

9 STE, Rcl n® 9.428, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 10/12/2009, DJe n® 116
de 25/6/2010 (os numeros de pdginas citados referem-se a numeragéo do inteiro teor do
acordao disponivel no sitio www.stf.jus.br — acesso em 10 de agosto de 2012). Confira-se
este didlogo: GM: “Realmente, precisamos nominar o que foi objeto de decisdo e aquilo que
esta coberto pelo efeito vinculante, sem diivida nenhuma. Até porque houve consideragdes
do Ministro Britto que, com certeza, ndo mereceram o apoio da maioria. Por exemplo, a
afirmacdo de Sua Exceléncia segundo a qual ndo poderia haver lei regulando a imprevisi-
bilidade nesse sentido”. CB: “Mas eu nao afirmei isso” (p. 218, Rcl n® 9.428).

*°Para o Min. Peluso, o Min. Lewandowski teria reconhecido, na ADPEF, “a coexisténcia
tedrica, enquanto situados no mesmo plano de eficicia plena e aplicabilidade imediata,
dos direitos de liberdade de expressao, pensamento e informagéo (...) e a inviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem (...), concluindo pela mesma ne-
cessidade de a decisdo do caso concreto guiar-se pelo principio da proporcionalidade (fls.
102 e 103), donde, por implicitude, haver negado carater absoluto e irrestrito a liberdade
de imprensa” (p. 188, Rcl n® 9.428). Para o Min. Britto, “ndo foi bem assim” (p. 214, Rcl
n® 9.428). Para apoiar sua tese, ele cita o mesmo trecho do voto do Min. Lewandowski na
pégina 213, para em seguida afirmar: “Evidentemente, que o Ministro Lewandowski estava
falando da insubmissao da imprensa a regulagao por lei quanto as coordenadas de conteudo”
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imprensa, em especial por meio da censura, o que faria com que toda
proibi¢do de publicar determinado conteudo constituisse uma violagao
a autoridade dessa decisdao™.

A questdo posta na reclamacdo consistia em saber se seria possivel
ao Estado determinar o conteudo da liberdade, ou seja, aquilo que um
meio de comunicag¢do pode ou ndo pode publicar (o “qué” insuscetivel de
mediagao estatal, segundo a fundamentagdo do relator da ADPF*?). Sendo
essa a questdo a ser resolvida, a Reclamacdo n®9.428 deu aos ministros a
oportunidade de dizer se, sim ou nao, concordavam com a fundamenta-
¢do do relator da ADPF. Ou seja, se o trecho da ementa transcrito linhas
acima seria consensual.

O ponto é de todo relevante para a questdo em torno da possibilidade
juridica de uma nova “lei de imprensa”. Na ADPF n® 130, os ministros
referiram-se a “lei de imprensa” como sendo aquela lei que disciplina a
imprensa em seus mais diferentes dmbitos, nao apenas nas questdes ditas
“laterais” ou “reflexas”. Em outros termos, a “lei de imprensa” seria aquela
lei que dispusesse nao apenas sobre a responsabilidade dos meios de co-
municagio e sobre o direito de resposta, mas também sobre o contetdo
do que é publicado. A questdo do contetido, que constitui o cerne da im-
prensa, ¢ o elemento chave que permite compreender a dissidéncia aberta
pelos Ministros Gracie e Barbosa. Estes ultimos admitiram a possibilidade
de o Estado proibir a publicagido de determinados conteudos (como a
incitagdo a guerra e o racismo). Foi por essa razdo que eles votaram pela
néo recepgao da Lei n® 5.250 com a ressalva de alguns artigos (v. tabela,
Q 1). J4 o Min. Britto e outros integrantes da maioria entenderam que os
artigos ressalvados pelos Ministros Gracie e Barbosa também nédo haviam
sido recepcionados pela Constituicdo de 1988, pois o Estado ndo poderia
dizer a imprensa o que ela poderia publicar.

A partir do momento em que se percebe a importancia da discussao
sobre a interferéncia do Estado no conteudo do que é publicado pela
imprensa, compreende-se todo o interesse da andlise conjunta dos votos
dos ministros na ADPF n® 130 e na Rcl n®9.428. Embora essa reclamagéo

' Questao semelhante ¢ trazida na Reclamagao n® 11.292, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
decisdo monocritica de 25/2/2011, DJ 3/3/2011 (até o momento, ndo houve manifesta¢ao
do plendrio). No caso, uma ONG de protegao aos animais alegou ter sido impedida, em
processo judicial, de expressar sua opinido sobre o uso de sedém em rodeios. Para o relator,
a proibi¢ao de emitir determinada opinido, “salvo rarissimas excegdes” (ex. “discurso do
6dio”), “viola uma das premissas consensuais que podem ser extraidas da decisdo proferida
na ADPF n® 130”. Observe-se que, na decisao paradigma, o Ginico ministro que menciona
expressamente a possibilidade de que o discurso do édio seja proibido ¢ o Min. Celso de
Mello, confirmando a opinido anteriormente exposta no HC n® 82.424 (v. tabela, Q 9 e 10).

'2Nas palavras do relator da ADPF n® 130, “.. para nossa Constitui¢io, o concreto uso
de tais liberdades implica um quando, um qué e um para qué antecipadamente excluidos
da mediagao do Estado” (p. 63).
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nao tenha sido conhecida (por maioria de 6 a
3), diversos ministros entraram na questio de
mérito e pronunciaram-se sobre o que teria
sido decidido na ADPF n° 130. Juntando-se os
votos proferidos nesses dois casos, é possivel
constatar o seguinte:

(i) o Min. Peluso confirmou que, ao votar
com a maioria na ADPF n® 130 (v. tabela, Q 1),
ndo havia subscrito as razdes do relator daquele
caso (v. tabela, Q2 e 11);

(ii) Dos seis ministros restantes que integra-
ram a maioria de 7 a 4 na ADPF n® 130, dois
compartilham, claramente, a fundamentacao,
pois o Min. Grau acompanhou, sem reservas,
o voto do relator (v. tabela, Q 1)*. A estes dois,
cumpre acrescentar a Min. Carmen Lucia, que
acompanhou o Min. Britto tanto na ADPF n®
130 (v. tabela, Q 1, 2, 5, 7 € 9), quanto na recla-
magao (Q 11), sem afirmar em seu respectivo
voto qualquer ponto especifico de divergéncia'4;

(iii) O Min. Celso de Mello também acom-
panhou o Min. Britto na ADPF n® 130 (v.
tabela, Q 1 e 5) e na reclamacédo (Q 11), o que
o aproxima da posi¢do identificada no item
anterior. No entanto, justamente sobre a ques-
tdo da possibilidade de fixar temas proibidos,
ele havia afirmado na ADPF n® 130 que nem
tudo poderia ser dito (pois a incitagdo ao 6dio
publico ndo estaria protegida), enquanto que,
para o Min. Britto, todos os contetidos hdo de
ser admitidos (v. tabela, Q 9)*5. No caso concreto

30 fato de o Min. Grau ter votado pelo ndo conheci-
mento da Reclamagdo n® 9.428 ndo altera a situagao, pois
ele assim votou por uma questdo puramente processual (v.
tabela, Q 11).

4 Observe-se que, muito embora ela admita, em tese,
que uma “lei de imprensa” possa ser constitucional (v. tabela,
Q 3), ela ndo fornece qualquer indicagao sobre os campos
que seriam abertos ao legislador (Q 4) e, além disso, afirma
expressamente que, “[a] regulagdo tem espago onde nao ha
liberdade” (p. 330), o que torna sua posi¢ao muito proxima
a do Min. Britto (v. tabela, Q 9 e 11)

5 Esse ponto de divergéncia entre os dois ministros
permite entender por que eles votaram em sentidos opostos
no HC n® 82.424 (v. tabela, Q 10).

da Rcl n® 9.428, ndo se tratando de incitagdo
ao 6dio publico, ambos os ministros tiveram
votos concordantes. Todavia, se os fatos fossem
diversos, os votos provavelmente nao seguiriam
amesma linha. Sendo assim, a posi¢ao dos dois
ministros é, em regra, concordante, embora haja
alguns pontos de divergéncia'®;

(iv) Quanto ao Min. Lewandowski, observa-
-se que ele acompanhou o Min. Britto na ADPF
n® 130 em quase todos os pontos (v. tabela, Q
1, 2, 3 e 5), exceto o relativo a possibilidade
de o Estado regulamentar, por via legislativa,
questdes “laterais” como o direito de resposta
(Q 4). Para o Min. Lewandowski, ndo caberia
ao legislador disciplinar, de maneira aprioristica
(Q 5), os eventuais conflitos entre imprensa e
pessoa agravada. Caberia ao Judicidrio fazé-lo,
na medida em que os casos concretos chegassem
a seu conhecimento”. Com relagéo a interven-
¢do do Estado no contetido do que é publicado,
o Min. Lewandowski ndo chegou a dizer, na
ADPF n° 130, se seguia ou ndo o voto do relator
(Q9). A Rcl n°® 9.428 deu-lhe a oportunidade
de esclarecer seu entendimento sobre o assunto.
Ainda que ele tenha votado pelo néo conheci-
mento da reclamacao (Q 11), é importante ver
que seu voto é motivado por uma questio me-
ramente processual, ndo por uma divergéncia
quanto ao mérito da “autoridade” da decisdo da
ADPF n® 130. Ademais, curiosamente, como
que para eliminar toda davida com relagdo ao
seu pensamento, o0 Min. Lewandowski afirmou

' Qutro ponto de divergéncia entre os dois ¢ relativo
ao equilibrio entre liberdade de imprensa e outros direitos
fundamentais (v. tabela, Q 8, e didlogo nas paginas 201-204
da ADPF n® 130).

7 No entender do Min. Lewandowski, o art. 5° da CF
seria autoaplicavel, nao havendo “qualquer lacuna” (ADPF
n® 130, p. 279), sendo que “o juiz determinara” (ibidem, p.
280) as questdes em aberto sobre o direito de resposta e as
“quatro instancias recursais (...) certamente harmonizarao
o tema, como fizeram com rela¢@o a auséncia de tarificagdo
no que tange a indenizagdo por dano moral” (ibidem, p.
281-282).
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de passagem, na Rcl n° 9.428, que ratificava as razdes do Min. Britto na
ADPEF (v. tabela, Q 11);

(v) Resta o caso mais delicado*®, o do Min. Direito, falecido no periodo
de tempo entre o julgamento da ADPF n® 130 e 0 da Rcl n® 9.428. Diante
de sua ndo manifestacdo neste segundo processo, cumpre registrar seu
ultimo pronunciamento sobre o assunto, o que se deu na propria ADPF
n® 130. Com efeito, na tltima sessao de julgamento, ap6s ter enunciado
seu voto, ele pediu a palavra para esclarecer que, em sua opinido, todos
os votos admitiam a possibilidade de intervencao do legislativo. O Min.
Britto contestou essa interpretagio, lembrando que havia diferentes
fundamentos para a inconstitucionalidade da Lei n® 5.250. Em face
desse argumento, o Min. Direito respondeu dizendo que, embora ndo
fosse necessdrio, o fundamento que ele havia avancado era “possivel”*.
Constata-se, aqui, que houve divergéncia quanto a questdo de saber se
uma nova “lei de imprensa” seria possivel. Para o Min. Britto, a resposta
é negativa, pois somente as matérias “laterais” poderiam ser disciplina-
das, ao passo que, para o Min. Direito, ndo haveria um impedimento de
principio a intervencao legislativa do Estado.

A reunido dos votos de cada ministro nos dois processos permite
constatar que — no que tange a vedagdo a interven¢ao do Estado no
ambito do contetido da liberdade de imprensa (o “qué” suscetivel de ser
publicado) - a fundamentagdo do voto do Min. Britto na ADPF n® 130
conquistou, no melhor dos casos, 5 votos, o dele inclusive. Se se considerar
a divergéncia do Min. Celso de Mello com relagéo a incitagéo ao 6dio (Q
9), somam-se apenas 4 votos. Nao houve, portanto, adesdao da maioria
quanto ao trecho da ementa citado supra, o que impede que seja visto
como a ratio decidendi do STF suscetivel de incorporagdo a “decisio”
para efeitos de reclamacéo.

Na realidade, o fundamento necessario ou determinante do dispo-

sitivo que julgou “a a¢do procedente” é o entendimento, subscrito por 7

¥ Veja-se que, mesmo entre os ministros do STF, nao existe acordo quanto a posi¢ao do
Min. Direito. O Min. Peluso (p. 187, Rcl n® 9.428) e o Min. Britto (p. 212, Rcl n® 9.428) dao
interpretagdes divergentes a trechos do voto que ele havia proferido. Observe-se, porém, que
o Min. Direito menciona expressamente na p. 93 da ADPF n® 130 o “principio da reserva
qualificada’, o que enfraquece a interpretagao dada pelo Min. Britto. Independentemente da
questdo de saber qual das duas seria a interpretagao mais correta do voto que se encontra
nas paginas 85-94 da ADPF n® 130, o Min. Direito voltou a tratar do assunto no final da
sessdo de julgamento (p. 271-272) e, nesse momento, sua posi¢ao ficou bastante clara (v.
nota de rodapé seguinte).

 Observe-se o seguinte didlogo: MD: “a Corte (...) em nenhum momento assinalou
a vedagdo da atividade legislativa. A fundamentagdo que a Corte adotou foi exatamente
num outro sentido” (p. 271). CB: “Ha outras fundamentagdes, essa nao ¢ a necessaria” (p.
272). MD: “Que ¢é possivel. (...) em todos os votos o que perpassou foi essa idéia de que nao
existe vedagdo legislativa, mesmo porque a Suprema Corte nao pode, num julgamento como
este, simplesmente estabelecer uma vedagao da atividade legislativa do Estado” (p. 272).
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dos 11 ministros, de que a Lei n® 5.250 néo foi
recepcionada pela Constituicdo de 1988. E esse
fundamento que integra a “decisao” cujo des-
cumprimento enseja reclamacgao perante o STF:
toda decisdo judicial que afirmar o contrario
esta sujeita a ser cassada pelo STF>.

No que tange as razdes que levaram cada um
dos 7 ministros a entender que a Lei n® 5.250
nao teria sido recepcionada, ndo existe qualquer
uniformidade de entendimento, tal como se de-
preende da tabela em anexo. Os mais diferentes
argumentos foram langados por cada ministro,
ndo sendo possivel extrair nenhum que possa
refletir a posi¢ao do tribunal.

De modo que parece correta a conclusdo a
que chega o Min. Peluso:

“ndo se extraem do acérddo da ADPF n®
130 motivos determinantes, cuja unidade,
harmonia e for¢a sejam capazes de transcen-
der as fronteiras de meras opinides pessoais
isoladas, para, convertendo-se em rationes
decidendi determinantes atribuiveis ao pen-
samento da Corte, obrigar, desde logo, de ma-
neira perene e peremptéria, toda e qualquer
decisdo judicial acerca dos casos recorrentes
de conflito entre direitos da personalidade
e liberdade de expressao ou de informagéo.
(...) [O acérdao nao chega] sequer a propor
uma interpreta¢do unissona da cldusula do
art. 220, § 1° da Constituicdo da Republica,
quanto a extensdo da literal ressalva a legis-
lagao restritiva” (Rcl n® 9.428, p. 186-187).

Por via de consequéncia, continua sendo
possivel ao legislador adotar uma “lei de im-
prensa” (v. tabela, Q 3). A autoridade da “de-
cisdo” proferida pelo STF na ADPF n° 130 ndo
limita a acdo do legislador a disciplinar apenas
as matérias “laterais” E possivel legislar sobre o
contetdo objeto de publicagio, fixando-se até

** Esse tem sido o caso, como se observa a partir da
andlise das reclamagoes julgadas pelo STF até o presente.
A respeito, cf. nosso estudo “Contetido e alcance da decisdo
do STF na ADPF n® 130”, no prelo.

mesmo temas proibidos, desde que autorizados
pela Constituigdo (alguns exemplos desses
temas encontram-se na tabela em anexo, Q 9).

Sendo assim, a decisdo do STF na ADPF n®
130 ndo tem o conddo de impedir a adogao de
uma nova lei de imprensa, podendo o legislador,
se assim desejar, dispor sobre o regime juridico
da imprensa em seu conjunto. Cumpre, entéo,
analisar as perspectivas que se abrem na defi-
nicao desse regime juridico em uma futura lei
de imprensa.

2. 0 conteudo de uma nova lei de
imprensa entre direito especial e
direito comum

Na ementa do acérddo da ADPF n® 130,
afirma-se a “ideia-for¢a” de que “quem quer que
seja tem o direito de dizer o que quer que seja’.
Esta assertiva coloca o centro de gravidade da
liberdade de imprensa no emissor de informa-
¢des, 0 que leva os ministros a pensar a liber-
dade de imprensa como liberdade de expressdo.
O proposito dessa parte do presente estudo é
demonstrar que o centro de gravidade esteve,
em suas origens, e deve continuar, no presente,
no outro extremo da cadeia da informagéo, ou
seja, o dos destinatarios da informagao.

E por essa razdo que o debate em torno de
uma nova lei de imprensa oferece ao legislador a
oportunidade de retomar o significado profun-
do daimprensa e, servindo-se dos instrumentos
contemporaneos trazidos pela Constitui¢ao de
1988, criar um regime juridico que venha, ao
mesmo tempo, valoriza-la e chama-la para suas
responsabilidades.

2.1. A razao de ser da imprensa e sua ligagao
com os destinatarios da informacéo

Desde suas origens, a reivindicagao da liber-
dade de imprimir fez-se dentro da ideia de que
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seu exercicio, por ser uma forma de controle
do poder, permitiria que os demais cidadaos,
livres do arbitrio estatal, pudessem tornar-se
senhores de seu destino.

A imprensa ganhou todo seu significado
com o Iluminismo e a aspiragio que ele trazia
de emancipagdo dos homens pela descoberta da
verdade. Kant, em um artigo intitulado “O que é
o [luminismo?”, afirmou: “Tem a coragem de ser-
vir-te de teu proprio entendimento. Esta é a divisa
do [luminismo” (1784 apud GOYARD-FABRE,
1995, p. 17). Diante da ignorancia e da servidao
do povo, herangas da Idade Média, o caminho,
para os [luministas, era um sé: “o combate con-
tra a ignorancia é indispensével & emancipagdo
do homem. (...) O Iluminismo define-se como
uma vitéria do entendimento sobre as trevas”
(GOYARD-FABRE, 1995, p. 17). Antes de Kant,
Locke (1690 apud GOYARD-FABRE, 1995, p.
26) havia dito, anunciando o Iluminismo, que
“pensar é pensar contra... Ainda que o espirito
se torne na sequéncia menos reativo, 0s comegos
sdo criticos”. Como seria possivel “pensar” diante
da ignorancia acerca do que ocorria na esfera
estatal? Como poderia a imprensa ser um contra
poder se as pessoas desconheciam a verdade?

A reivindica¢do da liberdade de imprensa
adquiriu todo seu sentido dentro deste contexto:

“A liberdade de imprensa é necessaria para
esclarecer o povo, ou seja, para trazer, aos ci-
dadios e a opinido publica, as luzes da verdade
no que tange aos homens que governam, sua
maneira de fazé-lo, os problemas que se colo-
cam, a natureza das instituicdes, o conteudo
das leis. A liberdade da imprensa significa o
recuo, para sempre, dos reis taumaturgos e dos
mistérios mais ou menos teoldgicos do Poder.
De maneira bastante concreta, ela é uma
vitoria da razdo que o direito positivo deve
consagrar” (GOYARD-FABRE, 1995, p. 33).

Em consonancia com esse movimento, um

dos primeiros jornais publicados na Franga
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revolucionaria, sob iniciativa de Condorcet e de
Sieyes, tinha titulo bastante revelador: Journal
d’instruction sociale.

Esses dados permitem ver que o propdsito
da imprensa ndo era o controle do poder poli-
tico como um fim em si mesmo, tampouco o de
servir a revelacdo do pensamento e a exteriori-
zagdo da personalidade do jornalista. O objetivo
mais profundo e consistente era o de instruir o
povo, dar-lhe condi¢des para servir-se de seu
proprio entendimento e, assim, fazer suas esco-
lhas. Oferecer-lhe os instrumentos necessarios
para que pudesse tomar a sua decisio, para que
opinasse livremente sobre o que seria o “bom”
ou “mau” destino a ser dado @ comunidade, sem
relegd-lo a uma autoridade exterior. Em uma

palavra: ser livre.

2.2. A concretizagao desse ideal e sua
relativizagao nos dias atuais

Em conformidade com essa missido es-
pecial, a imprensa, no tempo das revolugdes
e até a metade do século XIX, consagrou-se
essencialmente a analise e a critica das decisoes
politicas, instruindo a sociedade sobre como
governavam os governantes. Couprie (1983, p.
16) observa que, até 1836, o objeto de atengédo
exclusiva da imprensa francesa eram os eventos
de natureza politica. Foi somente naquele ano
que as questoes nao estatais comegaram a ser
objeto de aten¢éo dos jornais. O primeiro deles a
operar essa mudanca foi o La Presse, que passou
a trazer matérias ligadas a “agricultura, higiene,
publicagio e explicagio das leis, questdes esco-
lares, etc” (COUPRIE, 1983, p. 17). Os demais
jornais seguiram esse exemplo e, com o passar
do tempo, surgiram as secdes especificas que
hoje constituem parte inseparavel do jornalismo
(economia, quotidiano etc.).

No entanto, ao lado dessas dreas ja tra-
dicionais, assiste-se, mais recentemente, ao



aparecimento de matérias de outra natureza.
Ja no século XX e mais intensamente no século
XXI, tornou-se habitual encontrar na imprensa
cadernos inteiros dedicados a assuntos que
guardam uma relagdo cada vez mais longinqua
com a missao tradicional da imprensa (“veicu-
los”, “imoveis”, “empregos”, “casa” etc.).

Ha duas interpreta¢des possiveis para o
fendmeno: a primeira delas consiste em afirmar
que a imprensa pode dizer “o que quer que seja”
(como consta na ementa da ADPF n® 130) e
que, ao abrir espago para tais temas, ela estd
tratando de assuntos acerca dos quais todos
querem saber. Ou seja, que a imprensa estaria
mais “democratica”

A segunda interpretacdo consiste em ver
nessa diversificacdo a ruina da prépria im-
prensa e esvaziamento do conteudo da palavra
“democracia”> Como observa o olhar atento
de Haarscher (1995, p. 111), o verbo “querer”
na frase “todos querem saber” ndo constitui
o fundamento de qualquer decisdo coletiva:
“quanto mais sdo oferecidas aos individuos
pseudo-satisfagcdes imediatas (...) menos eles
estardo em condi¢des de fazer o esforco (a
mediagdo) necessario a acessdo a satisfacoes
mais substanciais”, notadamente, pensar por
si proprios a concepgdo do bem e do mal
(justamente o que a conquista da liberdade de
imprensa lhes havia outorgado). Além disso,
“estando a acessdo a informacao critica fora de
alcance, eles terdo, ao mesmo tempo, cavado
a cova da vida democratica” (HAARSCHER,
1995, p. 111). Isso ocorreria, de um lado, porque
a informacao entraria em crise quanto ao seu
contetido, na medida em que a dependéncia dos
jornais com relagdo ao poder econdmico coloca
em risco a confiabilidade das informagdes (quao
imparcial é a reportagem sobre um langamento
da industria automobilistica num caderno inti-
tulado “veiculos”?). De outro lado, e mais fun-
damentalmente, a informagéo enfrentaria uma

crise quanto a sua fungdo: ela passaria a ser um
produto midiatico, “um elemento do sistema
de diversio” (HAARSCHER, 1995, p. 111). A
palavra “diversao’, nesse caso, deve ser vista “ndo
tanto em seu sentido ordindrio de distragdo com
relagdo as preocupagdes da vida quotidiana, mas
em seu significado propriamente ‘pascaliano’
(...) [a informagdo] ‘alienar-se-ia’ trabalhando
em proveito do sistema do esquecimento de si
mesmo” (HAARSCHER, 1995, p. 112).

A existéncia de cadernos e reportagens
desse género é revelador do processo de vulga-
rizagdo da imprensa no mundo contemporéneo,
ou seja, de seu distanciamento com relagao
a missdo especifica que acompanhou o seu
nascimento.

2.3. A liberdade de imprensa como liberdade
de expressao na jurisprudéncia do STF

Diante deste contexto, é compreensivel, mas
preocupante, que a politica jurisprudencial do
STF retire toda especificidade a liberdade de
imprensa, diluindo-a no direito comum®'.

Nao por acaso o STE, ao mesmo tempo em
que afirmou a ndo recep¢io da lei de imprensa,
acrescentou que o regime de responsabilidade
da imprensa passaria a ser governado pelo
direito comum. Alguns ministros chegaram
a dizer que uma nova lei ndo poderia tornar

> E interessante observar o quanto o caso brasileiro,
por for¢a notadamente da ADPF n®130 e do REn®511.961,
se aproxima mais e mais do caso espanhol. Naquele pais,
a saida da ditadura foi marcada pela adogao de uma nova
Constituigdo que trouxe diversas garantias na area da
liberdade de expressdo. Boa parte da lei de imprensa em
vigéncia durante a ditadura caiu em desuso e outra parte
foi revogada. Nao se exige mais diploma para a pratica do
jornalismo, nem sequer para a dire¢do das empresas de
comunicagio. Ademais, as exigéncias especificas quanto
ao capital social das empresas de comunicacdo também
foram abandonadas. Em fungdo da ampla auséncia de
regulamentagdo, o Tribunal Constitucional tem decidido
os casos que lhe sdo submetidos mediante aplicagao direta
das normas constitucionais. Sobre essas mudangas conferir
Sinova (2003, p. 450).
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a responsabilidade da imprensa mais gravosa
do que a das pessoas comuns (v. tabela, Q 7).
Retira-se, assim, dos jornalistas toda e qualquer
responsabilidade especifica, como se fossem
pessoas ordindrias emitindo informagdes sobre
assuntos das mais variadas naturezas®.

Se as responsabilidades sdo as do direito
comum, ¢ porque a liberdade também o é. Na
ADPF n®130, o STF faz aliberdade de imprensa
confundir-se cada vez mais com a liberdade de
expressao. E notavel o quanto, em seus votos,
os ministros — sejam os da maioria, sejam os
da minoria - pensam a liberdade de imprensa
como liberdade de expressdo (v. tabela, Q 6). O
unico a visualizar abertamente uma diferenca
entre estas liberdades é o relator da ADPF n®
130, mas ele o faz para justificar uma liberdade
ainda maior para a imprensa®.

Ademais, o fato de os ministros do STF
lerem a liberdade de imprensa sob o prisma da
liberdade de expressdo demonstra o quanto seu
pensamento esta fixado no emissor de informa-
¢0Oes, ndo em seus destinatarios. Nao é por acaso

22 A falta de especificidade da imprensa pode ser vista,
também, no caso em que se decidiu que o diploma uni-
versitario nio seria requisito para o exercicio da profissao
de jornalista. Confira-se o fundamento utilizado pelo STF
para justificar tal decisdo: “O jornalismo e a liberdade de
expressao (...) sao atividades que estdo imbricadas por sua
propria natureza e nao podem ser pensadas e tratadas de
forma separada. (...) A exigéncia de diploma de curso supe-
rior para a pratica do jornalismo - o qual, em sua esséncia, é
o desenvolvimento profissional das liberdades de expressao
e de informagéo — néo estd autorizada pela ordem consti-
tucional” (RE n®511.961, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar
Mendes, j. 17/6/2009, DJe n® 213, de 13/11/2009, ementa).

3Voto do Min. Carlos Britto na ADPF n® 130, p. 40: “..
visualizada como verdadeira irma siamesa da democracia,
a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de atuagao
ainda maior que a liberdade de pensamento e de expressao
dos individuos em si mesmos considerados”. A leitura que o
Min. Britto propoe da interpretagao brasileira assemelha-se
a interpretagio realizada por Stewart (1975) da primeira
emenda a Constitui¢do dos Estados Unidos da América,
que contém, no final, as palavras “ou da imprensa”. Para
Stewart, a mengdo especifica a imprensa significaria que
esta gozaria de uma liberdade ainda maior. Essa tese foi
especialmente contestada por Lewis (1979), para quem a
imprensa nao deveria ter nenhum privilégio além daqueles
ja assegurados a liberdade de expressao.
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que estes ultimos sdo raramente mencionados
na decisdo da ADPF n° 130 e ndo se lhes atribui
qualquer papel especifico. Alguns ministros
chegam a associar a protecdo da liberdade de
imprensa com a da personalidade do emissor de
informagoes*, ideia que bem revela o quao uni-
dimensional é a perspectiva em que a liberdade
de imprensa é pensada nesse acérdao.

2.4. A especificidade da liberdade de
imprensa

2.4.1. A especificidade da liberdade de
imprensa frente a liberdade de expressao

No entanto, a liberdade de imprensa nao
pode ser assimilada a liberdade de expressio,
nem tampouco ser considerada mais ampla do
que esta ultima. Nado pode ser a simples liberda-
de de ex-pressar, em que o prefixo “ex” denota
0 “movimento para fora” (HOUAISS, 2009, p.
763). Nao se coaduna com a mera exterioriza-
¢do de uma informagdo ou uma ideia interior.
Aceita-lo seria fazer tabula rasa da razdo de ser

da imprensa, pois

“aimprensa difere, em seu estatuto juridico-
-filoséfico, da palavra (‘speech’), em especial,
quanto ao fato de que ela tem uma respon-
sabilidade importante relativa ao debate
democratico, o qual, por sua vez, é condigdo
de um ‘bom’ regime de limitagdo/regulagdo
das liberdades fundamentais. Em outras
palavras, a liberdade de imprensa é, por
assim dizer, mais estreita que a liberdade de
expressao: esta ultima decorre (...) da autono-
mia, ou seja, da recusa radical da imposi¢do

24 Para o relator da ADPF n° 130, as liberdades de ma-
nifestagdo do pensamento, de informagéo e de expressao
artistica, cientifica, intelectual e comunicacional seriam
“liberdades que dao contetido as relagdes de imprensa e
que se pdem como superiores bens de personalidade e
mais direta emanagao do principio da dignidade da pessoa
humana” (ADPF n® 130, p. 1). Ideia semelhante é afirmada
pela Min. Carmen Lucia (p. 97).



de um Bem pela coergdo legal; é pela livre
posicao de seus objetivos que 0 homem deve
dar um sentido a sua vida; ninguém (...) tem
o direito de lhe impor um sentido vindo do
exterior. (...) [ao passo que] a imprensa deve
comportar-se de acordo com sua respon-
sabilidade de fornecedora de informagdes
confidveis” (HAARSCHER, 1995, p. 108).

Nio hd sentido em assegurar a liberdade
de imprensa para em seguida assimild-la a li-
berdade de expressao, ou seja, transformar em
comum aquilo que se quis especial. Proclamar
aquela é reconhecer uma responsabilidade
perante os cidaddos: a imprensa “deve fornecer
‘dados’ supostamente neutros a um publico de
cidaddos chamados, com base nestes ‘fatos, a
realizar julgamentos de valor e a decidir, assim,
o destino de sua comunidade democratica”
(HAARSCHER, 1995, p. 109). Por isso,

“para manter-se fiel a exigéncia original do
Iluminismo e para poder ainda reivindicar
um estatuto particular, [a liberdade de im-
prensa] deve imperativamente encontrar
legitimidade em uma perspectiva que vai
além da liberdade ‘negativa’: a liberdade de
imprensa ndo pode mais ser pensada como
uma liberdade individual, mas como uma
fungéo publica” (LIBOIS, 1994, p. 36).

Essa concepgdo da liberdade de imprensa,
enraizada no Iluminismo, conhece uma reno-
vagdo na Constitui¢do brasileira de 1988, além
de encontrar respaldo em textos normativos
recentes, como a lei argentina n° 26.522, de 10
de outubro de 2009%.

O legislador argentino refere-se aos meios de comu-
nicagdo “como formadores de sujeitos, de atores sociais e de
diferentes modos de compreensao da vida e do mundo, com
pluralidade de pontos de vista e debate pleno das ideias”,
estabelecendo-lhes, entre outros, o objetivo de construir
“uma sociedade da informagdo e do conhecimento, que
priorize a alfabetizagao mididtica e a eliminagao das brechas
no acesso ao conhecimento e as novas tecnologias” (art. 3,
i e e, respectivamente).

2.4.2. A especificidade da liberdade de
imprensa na Constituicao brasileira de 1988

A Constituicdo de 1988 ndo trata da liber-
dade de imprensa como simples liberdade de
expressdo. Ao contrario, a imprensa ¢ discipli-
nada como um capitulo da “ordem social” (Cap.
V do Titulo VIII). Essa particularidade ¢ de todo
relevante. Observe-se que todo o Titulo VIII da
Constituigio é pilotado por um artigo introdu-
torio que lhe dé coeréncia e unidade: “A ordem
social tem (...) como objetivo o bem-estar e a
justica sociais” (art. 193).

Esse dispositivo - por sinal, ndo menciona-
do no julgamento da ADPF n° 130 - permite
entender que a regulamentagdo sobre a “co-
municagio social” ndo tem por fim a tutela da
liberdade do jornalista em si, mas “o bem-estar
e ajustica sociais” A alusdo feita ao “bem-estar”
nao deve ser compreendida no sentido de dar
ao povo pseudo-satisfagdes materiais, mas,
sim, interpretada em harmonia com um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil:
“promover o bem de todos” (art. 32, 1V). Quanto
a segunda finalidade enunciada no art. 193,
cumpre associd-la ao objetivo previsto no art.
3¢ inc. I, da CF: “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria” Nao é possivel atingir a justica
social sem o estabelecimento da verdade e esta
é requisito necessario para a emancipag¢ao dos
cidadaos. Sem a verdade, ndao hd liberdade,
nem justi¢a, nem solidariedade. De modo que,
para que seja construida uma sociedade livre,
é preciso que os cidadaos estejam informados
no momento de tomar as decisdes sobre seu
destino comum.

A liberdade de imprensa revela-se, assim,
intrinsecamente ligada a uma responsabilidade

que a limita*, tornando-a mais estreita do que

*¢Nessa linha de raciocinio, é interessante observar que
o projeto de lei de imprensa n® 3.232/92 (registro na Camara
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a liberdade de expressdo (LIBOIS, 1994, p. 56). Essa responsabilidade
nao lhe é imposta do exterior. Encontra-se em sua esséncia, naquilo que
justifica sua existéncia.

A compreensio dessa especificidade da liberdade de imprensa for-
nece a chave de sua regulamentagdo. De um lado, sendo a liberdade de
imprensa uma liberdade especifica, nao pode ser submetida a um regime
de direito comum. Nao basta proclamar a liberdade de expressdo para
assegurar a liberdade de imprensa. Esta requer uma lei propria, que fixe
regras elaboradas em consonédncia com sua razao de ser.

De outro lado, estando o comprometimento com a verdade em sua
esséncia, compreende-se que legislar sobre a imprensa nao é nutrir o
eterno debate entre posturas absolutistas: defensores da liberdade de
expressao vs. partidarios do controle estatal. Este debate peca por limitar-
-se a uma perspectiva bilateral (“emissor de informagdes vs. Estado”).
Padece do mesmo mal a regulamentagdo que institui, como unico ou
principal contrapeso a liberdade de imprensa, o direito de resposta da
pessoa diretamente prejudicada por informagao inveridica. Uma lei com
tal contetido aborda a imprensa como se, do outro lado da informagéo,
estivesse apenas a pessoa objeto da informacéo, ou seja, como se a vera-
cidade desta fosse questdo que interessasse apenas a pessoa claramente
visada pela publicagao.

Retomar as origens e o sentido da liberdade de imprensa e salien-
tar a postura teleologica da Constituicao de 1988 levam o estudioso a
perceber que a imprensa somente sera valorizada como tal na medida
em que contribuir a emancipagdo dos destinatarios da informagdo®. A
especificidade profunda da imprensa néo se resume a disciplina de suas
relagdes bilaterais com o Estado e/ou com a pessoa ofendida. E funda-
mental que os destinatarios da informagao sejam trazidos para o cerne
da regulamentagao®.

E, nesse diapasdo, ndo se pode mais ver a liberdade de imprensa
como se o desenvolvimento da personalidade do emissor de informacdes

dos Deputados), em seu artigo 3° (texto substitutivo), prevé uma série de deveres para a
imprensa, dentre os quais cumpre salientar: “I - verificar a veracidade da informagéo a ser
prestada; II - retificar as informagdes quando prestadas com inexatidao; (...) VII - defender
o interesse publico e a ordem democritica”.

7 A mesma postura teleoldgica ¢ consagrada pela lei argentina n® 26.522 ja citada,
segundo a qual “[a] atividade realizada pelos servigos de comunicagdo audiovisual é uma
atividade de interesse publico, de carater fundamental para o desenvolvimento socio-cultural
da populagdo (...)” (art. 2° caput; tradugao livre).

¥ Neste sentido, a lei argentina n® 26.522 prevé que “o objeto primordial da atividade
realizada pelos servigos regulados na presente [lei] é a promogao da diversidade e a univer-
salidade no acesso e na participagao, o que implica igualdade de oportunidades de todos
os habitantes da Nagio para ter acesso aos beneficios de sua prestagao” (art. 29, terceiro
paragrafo, tradugao livre).
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estivesse no centro. Sao os destinatarios da in-
formagio que devem estar no centro*, ndo nas
longinquas questoes “laterais”

E dentro dessa perspectiva que se abre o deba-

te para a elabora¢do de uma nova lei de imprensa.

2.5. Algumas balizas para uma nova lei de
imprensa

Trés balizas importantes devem ser estabe-
lecidas para a elaboragdo de uma futura lei de
imprensa. A primeira diz respeito a lei em si. A
segunda, ao objeto da liberdade de imprensa.
E a terceira, ao papel dos sujeitos da liberdade
de imprensa.

2.5.1. Disciplina normativa por via legislativa

No julgamento da ADPF n® 130, alguns
ministros enunciaram a ideia de que a autorre-
gulacdo seria a solugao que melhor preservaria a
liberdade da imprensa, fazendo alusio, como se
viu na introdugao, a Inglaterra como paradigma
desta liberdade. E importante observar o quanto
este modo de pensar esta ligado a assimilagao
entre as liberdades de imprensa e de expressao.
A partir do momento em que se considera que
o cerne da imprensa esta no emissor de infor-
magdes e que este, estando no gozo de suas
faculdades mentais, ¢ o tinico capaz de decidir
aquilo que ird ex-pressar, surge logicamente a
aversdo a toda interferéncia externa. Dentro
dessa linha de pensamento, toda interferéncia
é necessariamente indevida e a unica regulagdo
compativel com a autonomia do emissor de
informagoes seria a autorregulagao, ou seja, o
comedimento no exercicio da liberdade.

» Observe-se que esta ideia é compartilhada por alguns
dos principais periddicos do Pais, que a utilizam para con-
quistar a confianga do publico. Basta mencionar o caso da
Folha de S.Paulo, que expde em sua capa o subtitulo “Um
jornal a servigo do Brasil” (SA, 2012).

No entanto, se se pensar a imprensa sob
o prisma dos destinatarios da informagéo, a
existéncia de uma regulamentagio externa deixa
de representar uma ingeréncia necessariamente
indevida. A lei cumpre, nesse caso, a dificil ta-
refa de fixar um padrao de comportamento que
assegure que a liberdade conferida a imprensa
cumprira o papel de emancipar os cidadaos.

E justamente porque a comunicagio social
tem “como objetivo o bem-estar e a justica
sociais” (art. 193 da CF) que sua regulamen-
tagdo ndo pode ficar nas maos exclusivas dos
emissores de informacao.

Esse argumento, fundamentado no texto da
Constituigdo brasileira, ja parece suficientemen-
te forte para justificar o papel do legislador na
regulamentagio da imprensa. A este argumento,
particular ao direito positivo brasileiro, é possi-
vel acrescentar um outro, de cardter tedrico, que
¢ o relativo a imagem atualmente em voga sobre
a autorregulagdo. Como visto na introdu¢ao
deste estudo, hd quem defenda a ideia de que
a intensidade da liberdade de imprensa seria
inversamente proporcional ao grau de interven-
¢do do legislador. No entanto, observando-se de
perto o caso do Reino Unido, colhem-se dados
que demonstram a fragilidade dessa ideia:

1 - O Reino Unido foi apontado como um
dos dois Estados que mais respondem por
processos perante o Tribunal Europeu de Di-
reitos do Homem por violagdo da liberdade de
expressido (OETHEIMER, 2001, p. 3). O outro é
a Austria, que se encontra em situagdo significa-
tivamente diferente a do Reino Unido, tendo em
vista que seu arsenal legislativo sobre a imprensa
nao abre espago para a autorregulagdo. Tal dado
revela que a op¢do entre autorregulacdo e regu-
lagdo pelo legislador ndo é determinante, por si
s0, para assegurar maior liberdade de imprensa;

2 - O fato de haver autorregulagdo no Reino
Unido néo significa que o parlamento britdnico
se abstenha totalmente de legislar sobre a im-
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prensa. Ao contrario, um livro publicado recentemente enumera cerca
de vinte leis que regulamentam os mais diversos aspectos da imprensa
(WELSH; GREENWOOD; BANKS, 2007, p. 540 et seq.). Os assuntos
tratados pelo legislador incluem san¢des penais impostas a determina-
dos atos praticados pela imprensa (como a difamacéo e a apologia da
violéncia racial e religiosa) e restri¢des a publicagdo de matérias relativas
aos “segredos de Estado”;

3 - A autorregulacao tampouco significa que as pessoas ofendidas por
determinada publicagdo somente possam recorrer ao sistema de autorre-
gulagdo. O acesso a justi¢a ndo ¢ afetado e continua sendo possivel que o
judiciario intervenha para proteger as pessoas prejudicadas por noticias
inveridicas, valendo-se, para tanto, dos instrumentos fornecidos pelo
legislador (em especial, Defamation Acts de 1952 e 1996) e pela common
law (em especial, as “causes of action™ breach of confidence e misuse of
private information) (LEVESON, 2012, p. 1895-1897, p. 1866-1870).

Em definitivo, a autorregulacido da imprensa na Inglaterra ndo signifi-
caabstengdo total do Estado-legislador nem do Estado-juiz. Significa ape-
nas que se admite a existéncia de um organismo — composto por pessoas
ligadas @ imprensa e que conta com financiamento por parte da mesma
imprensa — encarregado de avaliar o comportamento da imprensa tendo
como parametro um cédigo de conduta elaborado pela propria imprensa.

2.5.2. 0 objeto da liberdade de imprensa

Desde as primeiras proclamacdes da liberdade de imprensa, a luta
historica consistiu em fazer o Estado ndo impedir a circulag¢do de infor-
magcdes. Durante o periodo ditatorial, esse confronto tornou-se ainda
mais evidente.

No entanto, superada a ditadura, um novo capitulo abre-se para a
liberdade de imprensa, marcado pela preocupagio com o conteudo da
informacao que circula. Essa preocupagio ja estava contida na garantia
do direito de resposta em caso de informagao inveridica, mas ela adquire
um sentido renovado na atualidade. O foco de todas as atengoes deixa
de estar concentrado no ponto de partida e em sua relacdo com a pessoa
visada pela informacao. Ele passa a encontrar-se, também, na linha de
chegada, ou seja, no destinatario da informagao. E, nesse diapasdo, cumpre
perguntar: tudo o que circula contribui para a emancipagdo dos cidadaos
e para a sua participagdo no livre jogo democratico?

A tradugdo juridica desse debate sobre a “ética da informagdo”
(LIBOIS, 1994) é o reconhecimento do direito a informagéo, o qual é
entendido como direito a uma informacio qualificada. Tal direito ndo
se satisfaz com qualquer informagdo (como da a entender a “ideia-for¢a”
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formulada pelo relator da ADPF n® 130), mas
somente com a informacdo de qualidade, veri-
dica e relativa a questdes de interesse publico
- suscetivel, assim, de capacitar o cidadio a
participar do debate politico.

A questdo relativa ao conceito de “infor-
magcao de interesse publico” é delicada, mas
¢ preciso enfrenta-la, ainda que estas poucas
linhas nao tenham a pretensio de trazer uma
resposta completa ao problema. Interessar-se
por esse conceito significa interessar-se pela
imprensa como objeto de estudo. Quanto mais
vaga for a concepgdo de “informacéo de interes-
se publico”, menor a especificidade da imprensa.
Quanto mais densa e limitada essa concepgao,
mais especifica serd a imprensa.

O Direito brasileiro nido parece, até o mo-
mento, ter alcancado uma defini¢do do que
seria “informacao de interesse publico™*. Ana-
lisando-se a jurisprudéncia de outros tribunais,
constata-se que alguns tém concepgdes bastante
amplas, outros, mais especificas.

Observe-se a diferenca de jurisprudéncia en-
tre o Tribunal Europeu de Direitos do Homem
(TEDH) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH)?*. Os pardmetros de controle

3° Alei de acesso a informagdo (n®12.527 de 18/11/2011)
menciona, entre diversas categorias de informagao (sigilosa,
pessoal etc.), as “de interesse publico” (art. 3% e 10) sem, en-
tretanto, trazer uma defini¢ao. O projeto de lei de imprensa
n°3.232/92 (jé referido), na versao aprovada pela Comissao
de Ciéncia e Tecnologia, Comunicagdo e Informatica em
6 de dezembro de 1995, definiu, em seu artigo 5% que as
“informacdes de interesse publico” seriam as “I - concer-
nentes a crimes, contravengdes penais e outras condutas
anti-sociais; II — destinadas & protegao da satde publica e
a seguranga dos cidadaos; I1I - destinadas a prevengao dos
cidaddos relativamente a fraudes; IV - obtidas em espago
publico, nelas compreendidas a divulgagao de imagem e
som; V - fornecidas pelo poder publico; VI - obtidas em
procedimentos administrativos ou judiciais ndo submetidos
areservalegal; VII - obtidas em casas legislativas”. O projeto
substitutivo da Comissao de Constitui¢do e Justica, aprova-
do em 14 de agosto de 1997, ndo retoma o mesmo artigo.

3 Escrevemos, aqui, os nomes desses tribunais confor-
me constam nas versoes oficiais em lingua portuguesa dos
tratados que os constituiram.

desses dois tribunais sdo bastante similares com
relacdo a liberdade de imprensa: nada preveem
de especifico sobre ela, limitando-se a consagrar
a liberdade de expressdo. Poder-se-ia imaginar
que adotariam entendimento semelhante sobre
tal liberdade. No entanto, o TEDH tem uma
concep¢ao mais estreita do que seria uma “infor-
magao de interesse publico” e, em consequéncia,
daquilo que poderia ser divulgado.

A jurisprudéncia da CIDH revela que o racio-
cinio e o grau de controle por ela exercidos ndo
variam em funcéo das diferentes questdes de fato
envolvidas. Com efeito, ela segue um raciocinio
estritamente idéntico ao analisar situagdes bastan-
te diferentes, como é o caso da condenagio de pes-
soas por difamac¢do de um candidato as elei¢oes??,
de um diplomata33, ou ainda da condenagio pela
publicagio de um livro sem a autorizagdo prévia
dos responsaveis das for¢as armadas**. O racio-
cinio da CIDH pode ser sintetizado da seguinte
forma: as pessoas que “exercem influéncia em
questdes de interesse publico’, pouco importando
seu status, “expuseram-se voluntariamente a um
escrutinio publico mais exigente e, consequen-
temente, se vém expostos a um risco maior de
sofrer criticas, ja que suas atividades saem do
dominio da esfera privada para inserir-se na es-
fera do debate publico™s. Esse “risco maior” vale

32 CIDH, processo n® C-111, Ricardo Canese c. Para-
guai, j. 31/8/2004. Trata-se de um candidato as elei¢oes
presidenciais de 1993 no Paraguai. O requerente, também
candidato naquelas elei¢des, havia acusado seu oponente de
ter recebido “beneficios” de uma das empresas selecionadas
para a constru¢do da usina de Itaipu.

33 CIDH, processo n® C-107, Herrera Ulloa c. Costa
Rica, j. 2/7/2004. Trata-se de um diplomata, representante
da Costa Rica perante a Agéncia Internacional de Energia
Atomica, que a imprensa belga suspeitava ter praticado
“atos ilicitos”. Os tribunais da Costa Rica haviam condenado
um jornalista local por ter divulgado a reportagem belga.

3#CIDH, processo n® C-135, Palamara Iribarne c. Chile,
j. 22/11/2005. Trata-se da publicagdo de um livro sobre a
ética nos servigos secretos no Chile, escrito por um membro
ativo das forcas armadas.

3 CIDH, processo n® C-107, § 129.
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ndo apenas para os membros do governo ou os homens politicos em geral,
mas compreende também - e sem qualquer diferenca de grau — as criticas
enderecadas aos funcionarios publicos e até mesmo aos “particulares que
exercem atividades submetidas ao controle publico™. A razio de ser dessa
uniformidade de tratamento encontra-se no fato de que o grau de controle
do juiz “ndo se baseia na qualidade dos agentes, mas no carater de interesse
publico que qualifica as atividades e as agbes de uma certa pessoa’.’”

A esse critério, repetido em todos os trés casos mencionados, a CIDH
acrescenta um segundo critério, mas o faz em apenas um desses casos:
“Além disso, os fatos do caso e as declara¢des [do requerente] (...) cha-
maram a aten¢io da imprensa e, por via de consequéncia, do publico™®.

A jurisprudéncia do TEDH distancia-se nitidamente dessa leitura,
pois entende que os limites da critica admissivel variam em fungdo da
qualidade da pessoa visada por determinada informagao. Tratando-se de
membros do governo, os limites sdo mais amplos, vindo, em sequéncia,
os politicos ndo integrantes do governo, os funcionarios publicos e, em
ultimo lugar, os particulares. E dizer que determinada informagao poderia
ser vista como sendo “de interesse ptiblico” e suscetivel de divulgagio se
dissesse respeito a um membro do governo, mas que poderia ndo o ser se
dissesse respeito a funciondrios publicos. Estes ultimos, como tem dito o
TEDH, ndo se encontram “em pé de igualdade com [os politicos] quando
seu comportamento é criticado”. Por isso, “devem, no desempenho de
suas fun¢des, beneficiar-se da confianga do publico sem ser indevidamente
perturbados”. Com base nesse raciocinio, o TEDH entendeu nio haver
ofensa a liberdade de expressao no caso de condenacio de um jornalista
por ter criticado dois guardas municipais em razdo de um confronto com
mercadores de frutas, pois ndo havia interesse publico na critica formulada.

Ademais, o segundo argumento lancado pela CIDH, segundo o qual
o fato de ter havido repercussiao na imprensa traduziria a existéncia de
um debate “ptiblico’, ndo ¢ aceito pelo TEDH. Em um caso julgado em
2002*, esse tribunal teve que decidir se havia violagido da liberdade de
expressdo na exonerag¢do de um funcionario publico do Banco da Espa-
nha tendo acusado seus dirigentes de “conduta irregular grave”. Para os
juizes que votaram vencidos, havia “um debate publico, com diversos
artigos de imprensa, relativos a questdes de interesse publico” ligadas a

**CIDH, processo n® C-111, § 103.

7 CIDH, processo n® C-107, § 129.

¥ CIDH, processo n® C-135, § 82.

3 TEDH, processo n® 35.640/97, Lesnik c. Eslovdquia, j. 11/3/2003, § 53.
#TEDH, processo n® 25.716/94, Janowski c. Polénia, j. 21/1/1999, § 33.
#TEDH, processo n®46.833/99, De Diego Nafria c. Espanha, j. 14/3/2002.
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gestdo desta institui¢do financeira. Para a maioria, porém, néo tendo o
requerente conseguido provar “uma ligacdo entre os supostos escandalos
e o litigio que o opde ao Banco de Espanha” (§ 38), ndo havia debate
publico. Portanto, nem todas as acusagdes de “conduta irregular grave”
dirigidas contra os dirigentes de um 6rgéo “gestor de um servigo publico”
envolvem, necessariamente, uma questao de interesse publico.

O que permite entender este maior rigor por parte do TEDH é, sem
duavida, a especificidade com que a imprensa é concebida em sua jurispru-
déncia*. Embora o art. 10 da Convencao Europeia dos Direitos do Homem
silencie acerca da liberdade de imprensa, o tribunal tem afirmado que
esta liberdade implica a fun¢do de “comunicar informagdes e ideias sobre
questdes de interesse ptiblico™, que a garantia do art. 10 esta “subordinada
a condigdo de que os interessados ajam de boa fé com base em fatos exatos
e fornecam informagdes ‘confidveis e precisas’ no respeito da deontologia
jornalistica”™, que a liberdade de imprensa tem uma fungao emancipatéria
do cidaddo comum, permitindo “a cada um participar do livre jogo do debate
politico™s e que, nesse sentido, ela exerce um “papel essencial (...) a0 bom
funcionamento de uma democracia politica™¢. Além disso, é justamente
porque a liberdade de imprensa esta intimamente ligada ao gozo pelos
cidadaos de suas respectivas liberdades, que os jornalistas devem evitar
“declaragdes que correm o risco, propositadamente ou nao, de diminuir
as chances de alguém de ter acesso a um processo equitativo™.

Esses exemplos ja bastam para demonstrar o quanto o conceito de
“informagdo de interesse publico” pode variar e, com ele, o papel da im-
prensa em uma democracia. Nao cabe tutelar toda e qualquer informacéo
em nome da liberdade de imprensa. Ao contrario, ha que se reconhecer
a possibilidade de um jornalista ser responsabilizado pelo fato de ter
divulgado uma informac¢ao nio revestida de interesse publico.

2.5.3. Os sujeitos da liberdade de imprensa

Dois sdo os sujeitos da liberdade de imprensa aos quais se deseja
chamar a atengdo.

0 TEDH “construiu um método de analise e (...) individualizou o jornalista como
sujeito de direito especifico através da consagragio de principios jurisprudenciais especifi-
cos que ndo haviam sido, até entéo, jamais reconhecidos” (BEIGNIER et al., 2009, p. 138).

#TEDH, processo n® 15.890/89, Jersild c. Dinamarca, j. 23/9/1994, § 31.
“#TEDH, processo n® 69.698/01, Stoll c. Suica, j. 10/12/2007, § 103.
+TEDH, processo n® 11.798/85, Castells c. Espanha, j. 23/4/1992, § 43.
+“TEDH, processo n® 26.682/95, Siirek c. Turquia (n® 1), j. 8/7/1999, § 59.
#TEDH, processo n® 22.714/93, Worm c. Austria, j. 29/8/1997, § 50.
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- Os emissores da informagdo

Uma vez afirmada a especificidade da
imprensa, observa-se que o cumprimento de
sua missdo requer uma preparacio especial
dos emissores de informacdo. Essa missdo nao
pode ficar nas méos de “quem quer que seja’,
como indica a “ideia-for¢a” exposta na ADPF
n® 130. Explica-se:

“a informagdo, a partir da qual se forma o
julgamento politico, ¢ afetada pelo seguinte
paradoxo: ela supde uma mediagao (...) nds
somente somos informados da existéncia e
da natureza de um acontecimento ocorrido
em algum lugar do mundo através do olhar
daquele ou daqueles que ‘la estavam, olhar
este cujas percepgdes sdo, na sequéncia,
‘escritas, reelaboradas e interpretadas para
dar lugar ao produto final, a partir do qual
eu julgo e me determino” (HAARSCHER,
1995, p. 109)*.

Assim, para apropriar-se de um aconteci-
mento, é preciso que o observador “disponha de
uma trama simbdlica, de uma cultura e de uma
memoria (...) [que lhe] permitam compreendé-
-lo” (HAARSCHER, 1995, p. 109).

Por tais razdes, ¢ indispensavel haver uma
formagao especifica para aqueles que fardo viver
aimprensa®. Nao apenas para que se apropriem
da responsabilidade que terdo de fornecer infor-

#No mesmo diapasdo, Faraco (2009, p. 22) afirma que
a filtragem de informagdes é “um processo fundamental
para a construgao de sentido e para a organizagao de nossa
experiéncia pessoal’, o que contribui para criar um “espago
publico de dialogo e interagdo numa democracia complexa’”.

“Essa ¢ a exigéncia que permeia a Proposta de Emen-
da Constitucional n® 33/2009 (aprovada pelo Senado em
7/8/2012 e aguardando apreciagao pela Camara dos Depu-
tados). Ela torna obrigatorio o diploma de curso superior
de Comunicagao Social, habilitagao jornalismo, para o
exercicio da profissao de jornalista, depois da decisao do
STF que declarou a exigéncia do diploma inconstitucional
(RE n® 511.961, op. cit.). Em um ano (de 1° julho de 2010
a29 de junho de 2011), foram concedidos 11.877 registros
de jornalista, sendo 7.113 entregues mediante a apresen-
tacdo do diploma e 4.764 com base na decisao do STF
(TORRES, 2012).
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magdes confidveis suscetiveis de nutrir o debate
democratico e de emancipar os cidadaos em
suas decisdes, mas também para que adquiram
a trama simbolica, a cultura e a memoria a que
alude Haarscher. Dissociar o jornalista dessas
dimensdes significaria vé-lo como um simples
emissor de informagdes sem responsabilidades
quanto a compreensdo que os destinatarios da
informacao terdo dos acontecimentos por ele
divulgados.

Com efeito, a responsabilidade do jornalista
pode e deve ser mais gravosa do que aquela de
um emissor qualquer de informagdes. Alguns
ministros defenderam, na APDE a ideia con-
traria (inconstitucionalidade de um regime
mais gravoso), mas esse entendimento nio
conquistou a adesdo da maioria (v. tabela, Q
7). O jornalista tem, sim, uma responsabili-
dade pela maneira como ele narra, reelabora e
interpreta os acontecimentos que decide divul-
gar. Ademais, o regime mais gravoso adquire
importancia por ser o contrapeso da maior
credibilidade de que goza a imprensa. E porque
uma informacao parece mais crivel quando di-
tundida pela imprensa* que a responsabilidade
por informagdes inveridicas deve ser maior.

— Os destinatdrios da informagdo

O reconhecimento de que a imprensa nao
existe para emitir qualquer informagdo, mas
informacdes com a finalidade emancipatéria dos
cidaddos faz com que a estes deva ser reconhe-
cido um papel de primeiro plano na concreti-
zagdo da liberdade de imprensa. Eles assumem
especial relevo, do ponto de vista juridico, na
qualidade de titulares de um direito especifico
que ¢ o direito a uma informagao de qualidade,
veridica e de interesse publico.

Trata-se de direito que apresenta uma dupla
dimensao: direito individual, de um lado, e in-

°Sobre a credibilidade de informagdes divulgadas pela
imprensa, ver Faraco (2009, p. 21).



teresse difuso, de outro. E, tanto em um caso como no outro, um direito
oponivel ndo apenas ao Estado, mas a propria imprensa. Da mesma
maneira que o interesse difuso a um meio ambiente equilibrado é prote-
gido contra empresas poluentes, que o interesse difuso a qualidade dos
produtos colocados no mercado ¢ tutelado contra grupos econémicos,
ou, ainda, que o interesse difuso dos consumidores a informagao sobre
bens e servicos objeto de consumo ¢é resguardado contra o abuso ou a
malicia de agentes privados, cumpre afirmar a oponibilidade a imprensa
do interesse difuso a qualidade da informacao.

O fato de o ordenamento juridico proteger o direito a informagéao
enquanto interesse difuso ja foi confirmado pelo STE em julgamento que
também reconheceu a legitimidade do Ministério Publico para ingressar
em juizo em defesa dos “direitos fundamentais de toda a sociedade (in-
teresses difusos) a plena liberdade de expressdo e de informagao”*, nos
termos dos artigos 127, caput, e 129, 111, da CE.

O reconhecimento desse interesse difuso tem o conddo de abrir
novas e ricas perspectivas. Cumpre mencionar algumas, ainda que su-
mariamente.

Primeira: surge um novo equilibrio na relacdo por demais desigual
entre midia e pessoa visada pela informa¢ao. Nos moldes atuais, a mi-
dia sai sistematicamente vencedora dos embates contra a pessoa visada
pela informagao. O direito de resposta, quando concretizado, intervém
normalmente tarde demais para exercer qualquer tipo de funcio repara-
dora. Com a entrada em cena de um novo centro de gravidade, a balanca
torna-se mais equanime.

Uma ilustragdo, vinda das relagdes de consumo, permite compre-
ender o impacto dessa mudanga. Observe-se 0 que ocorreu em matéria
de propaganda comercial, campo a priori favorecido pela liberdade de
expressdo. Até o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, o for-
necedor contava com instrumentos poderosos para implementar sua
estratégia publicitaria: seu poder econdmico e a protecdo da publicidade
sob a cldusula da liberdade de expressdo faziam com que fosse muito
dificil para o consumidor isolado obter a interdigao de uma propaganda
enganosa. Com a consagragio dos interesses difusos dos consumidores
pela Lei n® 8.078 de 1990, operou-se uma inversao de perspectiva que
colocou os consumidores no centro de gravidade da regulamentacao. Por
consequéncia, a liberdade de realizar propaganda passou a ser limitada
no artigo 37 da Lei n® 8.078, que protege os destinatarios contra a publi-
cidade enganosa ou abusiva.

s'RE n® 511.961, op. cit., ementa. No caso concreto, buscava-se a tutela do direito a
informacéo contra o Estado. Na mesma linha (CARVALHO, 2003).
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Segunda: surgem novos instrumentos juri-
dicos destinados a garantir que os destinatarios
da informacao possam fazer valer seus direitos.
Dois exemplos bastam para demonstrar as
potencialidades nessa matéria. De um lado, os
direitos de participa¢do dos destinatarios da
informacdo nas tomadas de decisio. E o caso,
por exemplo, do direito de participar das audi-
éncias publicas que antecedem a outorga ou a
renovacao de licenca de exploracgdo de servigos
de radio e de televisaos=.

De outro lado, especialmente com relagdo
a informagdes inveridicas, abrem-se novas
perspectivas com a redescoberta do direito de
resposta. O art. 5%V, da CFE, ao prever o direito
de resposta “proporcional ao agravo’, ndo o res-
tringe a pessoa diretamente ofendida por uma
informagao falsa. A partir do momento em que
os destinatarios da informagao entram em cena,
também podem ser vistos como “agravados”
por uma informagao falsa. Assim o sdo, pois
seu interesse (difuso) a uma informagdo qua-
lificada encontra-se afetado. Da mesma forma
que a poluicdo de um rio ndo afeta apenas a
populagdo ribeirinha, cumpre reconhecer que
a informacéo inveridica néo prejudica apenas
aqueles diretamente citados por uma reporta-
gem. Também sai prejudicada a coletividade
dos destinatarios da informacao. Nessa linha
de raciocinio, quem detiver provas da falsidade
de uma informacéo deve poder solicitar que lhe
seja reconhecido o direito de resposta ou, em
todo caso, que seja determinada a retificagio
da informacéoss.

52Esse direito de participagdo é previsto pela lei argen-
tina n® 26.522 j4 citada, em seu art. 2°, ultimo paragrafo.

53O Ministério Pablico assume um papel de relevo
para esse fim. Imagine-se a divulgagdo de informagéo
inveridica sobre a pratica de conduta criminosa por parte
de uma pessoa, a qual se encontraria supostamente sob
investigacao do Ministério Publico. Esse 6rgao tem nio
apenas legitimidade para ajuizar agao pedindo a corregao
da informagao, mas o dever de fazé-lo, pois detém em suas
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Sob esse ponto de vista, o fato de os artigos
29 a 36 da Lei de Imprensa ndo terem sido
ressalvados na ADPF n® 130, como o pretendia
0 Min. Mendes, tem dois efeitos positivos: em
primeiro lugar, na auséncia de lei, o juiz civel
passa a ser competente para conhecer de um
pedido de direito de respostas, o que facilita a
atuac¢do do Ministério Publico e das associa¢oes
de defesa do interesse difuso a informac¢ao; em
segundo lugar, ndo havendo mais a regulamen-
tagdo da Lei n® 5.250 — que limitava o direito
de resposta a “propria pessoa” ou seu “conjuge,
ascendente, descendente e irmio” (nos termos
do art. 29, § 1°) —, abre-se espaco ao legislador
para a reinvenc¢do da matéria, consagrando ex-
pressamente o interesse difuso a informacéo e
declinando as diferentes vias para sua protecao.

Terceira: a tutela do interesse difuso a
informacdo tem maiores chances de evitar a
captura da imprensa pelo poder politico, a qual
pode ocorrer seja por acordos secretos para niao
divulgar informag¢des comprometedoras sobre
determinados governantes, seja pela detengao
por politicos de partes expressivas do capital
social de empresas de comunicagao®.

Com relagdo a primeira dimenséo, uma
das facetas do direito a informacéo é o poder
da sociedade de exigir que sejam difundidas
informagdes confiaveis, o que faz um contra-
peso importante contra as tentativas de captura
da imprensa pelo poder politico. A nova lei de
acesso a informacgao (Lei n® 12.527) coloca nas
maos do cidaddo um instrumento para esse
fim. Sendo-lhe facultado o acesso direto as
informacoes “de interesse publico” (art. 10),

maos todos os elementos para demonstrar a inexatidao da
reportagem em questao.

5+E nesse sentido a manifestagio do Min. Peluso na p.
286 da ADPF n® 130.

55 Segundo SantAnna (2009, p. 32), no Brasil, os poli-
ticos controlariam 40,19% das estagdes de radio e 31,12%
dos canais de televisao.



ele poderd instruir-se para contestar, se necessario, individualmente ou
por intermédio de associacdo, a versdo que um meio de comunica¢io
der acerca de um fato.

Quanto a segunda dimensao, a tutela do interesse difuso legitima o
uso de agéo civil ptblica nos casos em que a participagao de politicos no
capital social de uma empresa de comunicagio tiver o peso de interferir
na qualidade da informagéo que esta divulgar.

Quarta: a tutela do interesse difuso também contribui para evitar a
captura da imprensa pelo poder econémico. Como a néo concentra¢io
das empresas de comunicagao social é prevista pela propria Constituicdo
(art. 220, § 59)°¢, é legitimo o uso de agdo civil publica contra as operagdes
de concentragdo que ameagarem o pluralismo do setor. Essa possibili-
dade existe independentemente de nova regulamentagio estatal, tendo
em vista o teor atual do art. 1° incisos IV e V, da Lei n° 7.347 de 1985,
mas o legislador podera vir a refor¢d-la em uma nova lei de imprensa®.

Por fim, cabe lembrar que o controle social (COMPARATO, 2002)
assim instituido sobre a imprensa ndo é da mesma natureza e nao tem
os mesmos efeitos que o controle de natureza politica realizado pelo
Estado. Trata-se de controle disperso entre diferentes atores sociais, ndo
concentrado nas maos de um so agente, e essa pluralidade dificulta o
desvirtuamento do controle.

Conclusao

Este artigo procurou demonstrar que o acérddo do STF que julgou
procedente a ADPF n® 130, sob o fundamento de que a Lei n® 5.250 ndo
havia sido recepcionada pela Constituicdo de 1988, tem diversas con-
sequéncias praticas no que tange a solu¢do dos litigios em matéria de
imprensa. Essa decisdo ndo tem, porém, o condio de impedir a adogdo
de uma nova lei de imprensa, haja vista a auséncia de uma ratio decidendi
consensual entre os ministros integrantes da maioria.

Diante da perspectiva de elaboragdo de uma nova lei de imprensa,
o estudo revelou que ndo é pela consagragio da liberdade de ex-pressar

5¢Segundo SantAnna (2009, p. 28), 90% dos canais de televisdo no Brasil estariam nas
maos de seis grupos midiaticos.

57 Observe-se que a lei argentina n® 26.522 j4 citada prevé diversas restri¢oes a con-
centragao de empresas na area da comunicagao social. Em seus artigos 46 a 48, estabelece
limites quantitativos para a deten¢do, por um mesmo titular, de licengas de jornal, radio,
televisdo e outros meios de comunicagdo. Com a entrada em vigor dessa lei, mais de quinze
grupos apresentaram planos de adequagio voluntaria aos limites fixados pelo legislador
(art. 161). Um tinico grupo ndo apresentou qualquer proposta, o grupo Clarin, o que levou
a Autoridade Federal de Servi¢os de Comunicagao Audiovisual a iniciar um procedimento
de alienagao compulsoria de parte das licengas por ele detidas (AFSCA, 2012). O caso
encontra-se em tramite no Poder Judiciario.
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tudo o que se deseja, acompanhada de uma responsabilidade de direito
comum, que se valorizard o papel da imprensa em uma democracia.
Ao contrario, esse papel serd reconhecido mediante a afirma¢do de um
regime juridico especifico, orientado pela responsabilidade de fornecer
informacgoes de qualidade, veridicas e de interesse publico - suscetiveis,
assim, de dar aos cidadaos condi¢des de tomar decisdes com conheci-
mento de causa, livres de todo determinismo externo.

Em vez de pensar a imprensa segundo a “ideia-for¢a” de que “quem
quer que seja tem o direito de dizer o que quer que seja’, cumpre ter em
mente que aliberdade de imprensa néo foi consagrada para a satisfacido dos
emissores de informagao, mas para a emancipagido de seus destinatdrios.
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1. Nogdes propedéuticas
1.1. A razéo de ser da lei, em si e para o Direito Piiblico

Sabe-se bem que o ser humano nasce com uma essencial vocagdo de
viver em associa¢do. O agrupamento humano, presente em comunidades
das mais primitivas, justifica-se por razdes primarias, ligadas a uma maior
facilidade de promocio de conservacio e aperfeicoamento. E muito mais
eficaz o desenvolvimento de mecanismos de protecéo e a obtengdo do

progresso a partir da reparti¢ao de tarefas.
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Sucede que, quando dois homens alimen-
tam interesse sobre um mesmo bem, inapto
para a satisfacdo das necessidades de ambos, e
nenhum dos homens refuga na sua posi¢ao de
lancar méo sobre o bem da vida, ha o risco de
a pendenga descambar para a violéncia fisica,
algo indesejavel as agremiagdes humanas, das
mais primitivas as mais civilizadas.

Esse quadro justifica a lei como instrumento
de disciplina social e parametro de solu¢io
de litigios. Como ensina Carlos Ari Sundfeld
(2010, p. 20), a convivéncia depende de um fator
essencial: a existéncia de regras estabelecendo
como devem ser as relagdes entre todos. Ou seja:
a convivéncia depende de organizagao. Para que
existam as regras, alguma forca hd de produzi-
-las. Além disso, alguma for¢a deve garantir-lhes
aplicagdo. A essa for¢a da-se o nome de poder. O
poder, portanto, ¢ a for¢a que faz e que garante
a aplicagdo das regras. E, num nivel maior de
especializa¢do, tem-se no poder politico a for¢a
que faz um tipo especial de regras, as juridicas.

O poder politico tem como caracteristicas
bésicas o uso da for¢a fisica contra os rebeldes
da ordem e a exclusividade do uso desta mes-
ma for¢a, com o que, por derivagao logica, nao
pode reconhecer forga igual a sua. Assim, surge
anocao de Estado, como grupo organizado por
regras juridicas, dentro do qual alguns man-
dam e outros obedecem. O detentor do Poder
Politico chama-se Estado-Poder, ao passo que
ao grupo destinatario do poder da-se o nome
de Estado-Sociedade. Tanto as relacdes entre
os membros da sociedade quanto aquelas entre
eles mesmos e o Estado sdo regulamentadas
pelo Direito.

As relacbes horizontais entre os membros da
sociedade, ou seja, ao conjunto de regras regen-
tes das relacoes dos individuos entre si, dentro
do Estado-Sociedade, d4-se o nome de Direito
Privado. Noutro giro, as relagdes verticais entre
os membros da sociedade e o Estado, da-se o
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nome de Direito Publico. Além das relagoes do
Estado com os individuos, o Direito Publico
ocupa-se também da organizacao do proprio
Estado e das relagdes entre Estados na esfera
internacional.

1.2. 0 Estado de Direito — caracteristicas
basicas

A nogao de Estado de Direito é inerente ao
Direito Publico. O Estado de Direito representa
asuperacao da ideia, propria do Absolutismo, de
centralizagdo do poder em torno de um sobera-
no, nem sempre bem intencionado, e no ambito
do qual vigorava a compreensao de que o Estado,
sendo criador da ordem juridica, a ela ndo se
submetia. No Absolutismo, as regras eram diri-
gidas aos suditos. Em razdo disso, o soberano,
de vontade incontrastével, ndo era juridicamente
demandavel pelo individuo. O Estado absolutista
era, pois, juridicamente irresponsavel.

Na Idade Contemporanea, porém, verifi-
cou-se a radical transformacdo na regulagiao
do poder politico. Mais precisamente a partir
das Revolugdes Americana e Francesa, e das
Constituigdes que se seguiram, ficaram insus-
tentdveis os dogmas absolutistas. E passou-se a
conceber a ideia de que também o Estado esta
sujeito as leis, realizando as suas atividades com
observancia a ordem juridica.

No Estado de Direito, o Estado subordina-
-se ao Direito. Nele, ha respeito aos limites de
sua atuacdo e também a esfera da liberdade dos
individuos, nao mais tratados como suditos. No
Estado de Direito, algumas caracteristicas sao
facilmente percebidas. Nele, hd a supremacia
da Constituicdo, a separa¢do de poderes, a su-
perioridade da lei e, finalmente, a garantia dos
direitos individuais.

A supremacia da Constituigao é caracteris-
tica intuitiva porque, acima das leis produzidas
pelo Estado, deve existir uma norma politica



fundamental, plena de direitos e deveres, ao
Estado e ao particular. A Constituicio é, pois, o
fundamento de validade de todas as normas do
ordenamento juridico. Em razdo da supremacia,
descortina-se a necessidade de um controle de
constitucionalidade, justamente para aquilatar
a compatibilidade vertical das normas derivadas
ao figurino constitucional.

A separagio de Poderes também é caracte-
ristica marcante do Estado de Direito porque
poe em xeque o cerne do Absolutismo, em que
todo o poder estava reunido nas maos de um
déspota. No Estado de Direito, cada Poder exer-
ce fung¢des principais, embora nao exclusivas.
Cabe ao Poder Legislativo a fungao de legislar;
ao Poder Executivo, a fun¢do de administrar
com base na lei; e, finalmente, ao Poder Judi-
cidrio, a fungdo de aplicar o direito a espécie,
de julgar, resolvendo conflitos juridicos entre
particulares ou entre estes e o Estado.

A superioridade da lei estd no fato de ela ser
a expressdo da vontade geral, a ser observada
por todos, inclusive pelo proprio Estado. Por ser
superior, a lei condiciona atos administrativos e
jurisdicionais. Juizes e administradores, ao exer-
cerem seus papéis, aplicam a lei, concretizando
a vontade do povo.

Finalmente, a garantia dos direitos individu-
ais é a razdo maior da existéncia do proprio Es-
tado de Direito. Como produto da Constituigao,
o Estado deve respeitar os direitos individuais
assegurados na Constitui¢do e nas leis com ela
amalgamadas. O particular esta protegido do
arbitrio, até mesmo em forma de legislacéo.

1.3. A jurisdigao no contexto da separagao de
Poderes

A analise das fungdes do Estado estd estrei-
tamente ligada a doutrina de Montesquieu sobre
aseparacao de poderes, sistematizada na obra O
Espirito das Leis. A separa¢do de poderes con-

siste na possibilidade de o Estado desenvolver
de maneira harmdnica trés fungdes basicas: a
legislativa, a executiva (administrativa) e a ju-
risdicional, exercidas, com preponderancia, mas
nao com exclusividade, respectivamente, pelos
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio.
Em estreita harmonia com o ideario de Mon-
tesquieu, preconiza a Constitui¢cdo da Reptiblica
Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 29,
que “sdo Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario”

Assim é que, se ao Legislativo cabe a fungio
de criar as leis que regulam a vida em sociedade,
estabelecendo o direito objetivo, ao Executivo
toca a funcdo de por em acéo as leis, prover as
necessidades gerais e realizar o bem comum, ao
passo que se reservou ao Poder Judiciario a mis-
sdo de solucionar os conflitos de interesses me-
diante a aplicagdo da lei (abstrata e genérica) aos
casos concretos submetidos a sua apreciagio.

No Brasil, ao Poder Judiciario compete com
exclusividade o exercicio da fungéo jurisdicio-
nal, de modo que nem mesmo a lei excluira de
sua apreciagdo lesdo ou ameagca a direito (CF,
art. 5%, XXXV). Giuseppe Chiovenda (1998, p. 8)
define a fun¢ao jurisdicional como “a fun¢éo do
Estado que tem por escopo a atuagdo da vontade
concreta da lei por meio da substitui¢io, pela
atividade de dérgdos publicos, da atividade de
particulares ou de outros érgaos publicos, ja
no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no
torna-la, praticamente, efetiva”

Sem duvida, é a jurisdi¢do fungdo exclusiva
do Estado, sendo informada, no direito brasi-
leiro, por principios diversos.

A primeira ideia-for¢a da jurisdi¢do estd no
principio da investidura: a funcéo jurisdicional
s6 podera ser exercida por quem nela esteja legal
e legitimamente investido.

De acordo com o principio da aderéncia da

jurisdi¢do ao territdrio, também denominado
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de improrrogabilidade da jurisdigdo, a jurisdi¢do pressupde um espago
fisico (base territorial) de atuagio.

Consoante o principio da indelegabilidade, a fungao jurisdicional ndo
pode ser transferida, devendo ser exercida, tanto quanto possivel, pelo
juiz a quem coube por lei a apreciagdo da causa.

Em decorréncia do principio da indeclinabilidade, ndo é dado ao
Estado-juiz eximir-se do oficio judicante, nem mesmo diante de lacuna
e obscuridade da lei, e frustrar a expectativa daqueles que deduzem uma
pretensdo em juizo.

O principio do juiz natural, por sua vez, significa que todos os ju-
risdicionados, sem exce¢do, tém o mesmo direito de ser processados e
julgados por juizes independentes e imparciais, previamente identificaveis
em decorréncia do que dispdem as normas constitucionais e legais sobre
competéncia, que ndo permitem juizes ou tribunais de exce¢ao.

Vigora, por fim, o principio da inércia, segundo o qual nao pode haver
jurisdicdo sem agao (nemo judex sine actore, ne procedat judex ex officio).
Nio se movimenta, pois, a jurisdi¢do sem o exercicio valido e regular do
direito subjetivo de invocar a prestagdo jurisdicional. Sem provocagio,
a jurisdicdo ndo se movimenta, permanecendo estatica. O Cddigo de
Processo Civil, em seu artigo 2° consagra que “nenhum juiz prestara
tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos
casos e forma legais”. Como consequéncia ldgica da inércia, os institutos
processuais e seus regulamentos gravitam em torno da jurisdi¢éo.

1.4. 0 processo como instrumento técnico para o exercicio da jurisdigao

O processo é o instrumento de garantia do ordenamento, da autori-
dade do Estado, da jurisdi¢do. Sendo ele um meio em fungio dos fins a
que se destina, devem-se enunciar os seus escopos. Na licao de Candido
Rangel Dinamarco (2003, p. 181), os escopos sdo os propositos nortea-
dores da institui¢do do processo e das condutas dos agentes estatais. Sdo
de trés ordens: sociais, politico e juridico.

Entre os escopos sociais, figuram a busca da paz social, a eliminagdo
dos conflitos mediante critérios justos e a conscientizagdao dos membros da
sociedade para os direitos e as obrigacdes. Sdo escopos politicos: atirmar
a capacidade estatal de decidir imperativamente (poder), concretizar o
culto do valor liberdade e assegurar a participagio dos cidadaos, por si
mesmos ou por meio de associagdes, nos destinos da sociedade politica.
O escopo juridico reside na atuagdo da vontade concreta da lei, dando
énfase a teoria dualista de Chiovenda (1998), que distingue o processo
do direito material. Afasta-se a teoria unitaria de Carnellutti, para quem

o0 escopo do processo consiste na justa composi¢do da lide, uma vez que
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aregra do caso concreto ja existe antes, perfeita e acabada, interessando
agora somente lhe dar efetividade.

Hodiernamente, busca-se um processo que ofereca resultados justos
aos litigantes em sua vida comum. O processo deve garantir tratamento
isondmico entre as partes, igualdade de oportunidades, participagdo
efetiva do juiz e imparcialidade. Deve ele alcangar resultados, conferin-
do a parte que tem razdo uma situacdo melhor do que aquela em que se
encontrava antes do processo.

O principio constitucional do devido processo legal é regra imperativa
e de observéncia obrigatdria. Giuseppe Chiovenda (1998) afirma que,
na medida do que for praticamente possivel, o processo deve propiciar
a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem
o direito de receber. O Estado tem o dever de eliminar os estados de
insatisfacdo, pois a litigiosidade contida ¢é fator de infelicidade pessoal e
desagregacdo social (Kazuo Watanabe).

1.5. A constitucionalizagao do direito processual

No direito brasileiro, algumas regras de processo tém assento consti-
tucional. Pode-se dizer que existe um sistema constitucional processual.

A observagao é relevante porque a aplicagdo das normas processuais
pode redundar em investiga¢des de natureza constitucional, de forma que
alguns impasses processuais serdo solvidos no campo das inconstituciona-
lidades. Tal premissa ndo é exclusividade do direito processual. Com efeito,
outros setores do direito apresentam nitida feicdo constitucional, a exem-
plo do direito tributario, que encontrou amplo tratamento constitucional.

Nesse ponto, emblematica é a adverténcia de James Marins (2005, p. 24):

“No Brasil, inico pais do mundo a contar com um Sistema Constitucional
Tributério, o problema das antinomias adota muitissimas vezes a forma
de inconstitucionalidades, o que conduz a importantes desdobramentos e
problemas na geragao e aplica¢ao das normas juridicas tributdrias. Diante
da generosidade do legislador constitucional brasileiro na inser¢éo de re-
gras tributdrias na Constituigao Federal de 1988, criando um sistema que
se identifica pela hermeticidade, as normas infraconstitucionais tributa-
rias, complementares ou ordinarias, sofrem rigorosas limitagoes materiais
e formais e submetem-se amplamente ao teste da constitucionalidade”

Embora o sistema constitucional tributdrio, em termos de amplitude,
nao possa ser comparado ao sistema constitucional processual, sendo o
primeiro muitissimo maior, existem regras constitucionais-processuais
fomentadoras das mesmas dificuldades descritas, com brilho, pelo ilustre
professor. Fala-se até mesmo no direito processual constitucional como

sub-ramo do direito.
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A visdo constitucional do processo ganha maior dimenséo na exata

medida em que se enfoca a dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1%, 111, da CF/88). Numa tal perspectiva,
amemoravel licdo de Luiz Edson Fachin (2003a, p. 369-370) que, a despeito

de ter sido formulada em consideragéo ao direito civil, vale para os demais

ramos do Direito como regra de ouro da hermenéutica contemporanea:

“Com a vigéncia do novo Cédigo Civil serd aberto espago para uma her-
menéutica construtiva que redesenhe o discurso normativo codificado
a luz do Direito Civil contemporaneo, captado sob uma principiologia
axioldgica de indole constitucional. (...) A Constituigdo erigiu como fun-
damento da Republica a dignidade da pessoa humana. Tal opgao colocou
a pessoa como centro das preocupagdes do ordenamento juridico, de
modo que todo o sistema, que tem na Constitui¢do sua orienta¢do e seu
fundamento, direciona-se para sua prote¢do. As normas constitucionais
(compostas de principios e regras), centradas nessa perspectiva, conferem
unidade sistematica a todo o ordenamento juridico.

Opera-se, pois, em relagao ao Direito dogmatico tradicional, uma inver-
sdo do alvo de preocupagdes do ordenamento juridico, fazendo com que
o Direito tenha como fim tltimo a prote¢do da pessoa humana, como
instrumento para seu pleno desenvolvimento.

A inversdo do locus de preocupagdes deve ocorrer, também, no Direito
Civil. Trata-se de conseqiiéncia necessaria diante da supremacia da
Constitui¢do no ordenamento juridico. Por essa razio, todo o standard
normativo infraconstitucional deve amoldar-se ao modelo axioldgico
constitucional. Conforme Eroulths Cortiano Junior: ‘Nao basta que o
legislador inferior passe a expedir normas que vao ao encontro da or-
dem constitucional. E essencial que mesmo as normas ditas inferiores j4
existentes sejam analisadas, interpretadas e aplicadas de acordo com o
preceito constitucional. A Constituigdo passa a constituir-se como centro
de integragao do sistema juridico de direito privado.

Nessa ordem de ideias, a aferigao da constitucionalidade de um diploma
legal, diante da repersonalizagdo imposta a partir de 1988, deve levar
em consideragdo a prevaléncia da prote¢do da dignidade humana no
que tange as relagdes juridicas patrimoniais. Isso implica dizer que sera
inconstitucional um diploma legal - cabe frisar, positivado ou proposto
- que privilegie uma visdo patrimonialista em detrimento de uma con-
cepeao vinculada a protecdo do ser humano em concreto”

Nao se pode mais ver o processo sem a lente do Direito Constitucional.

1.6. Principios constitucionais e os novos rumos do Direito
Administrativo

A despeito de sua conceituagdo absolutamente controvertida na

doutrina especializada, ndo se discute a importancia dos principios para

o Direito Administrativo.
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Para Odete Medauar (2011, p. 128-129), compartilhando da posi¢io
de Karl Larenz (1985), principios sdo formulas nas quais estao contidos os
pensamentos diretores do ordenamento, de uma disciplina legal ou de um
instituto juridico. Segundo ela, no Direito Administrativo, nao codificado
e de elaboracao recente, os principios revestem-se de grande importancia
porque auxiliam na compreensao e consolidagdo de seus institutos. Além
disso, no ambito administrativo, muitas normas sao editadas em vista de
circunstancias de momento, resultando em multiplicidade de textos, sem
reunido sistematica. Tem-se, entdo, aimportancia dos principios “sobretudo
para possibilitar a solu¢do de casos ndo previstos, para permitir melhor
compreensdo dos textos esparsos e para conferir certa seguranga aos cida-
dados quanto a extensdo dos seus direitos e deveres” (MEDAUAR, 2011).
E os principios do Direito Administrativo, revigorados pela releitura dos
principios constitucionais, impdem novos horizontes e também novos de-
safios para um Direito Administrativo em franca reformulagdo dogmatica.

Um dos aspectos mais instigantes do Direito Administrativo contem-
poréneo diz respeito ao seu mais importante principio, o da legalidade. A
atual visdo de legalidade para o Direito Administrativo ¢ substancialmente
distinta da visdo convencional, doravante tida como antiquada e desgas-
tada, propria de um periodo autoritario e de um correlato direito nada
democratico. Sobre os contornos contemporaneos da nogao delegalidade,
cobertura para a agdo estatal do Estado verdadeiramente “de Direito”,
confira-se o balizado magistério de Odete Medauar (2011, p. 130-131):

“Embora permanegam o sentido de poder objetivado pela submissdo da
Administragao a legalidade e o sentido de garantia, certeza e limitagao do
poder, registrou-se evolugao da ideia genérica de legalidade. Alguns fatores
dessa evolucdo podem ser apontados, de modo sucinto. A propria sacrali-
zagao dalegalidade produziu um desvirtuamento denominado legalismo
ou legalidade formal, pelo qual as leis passaram a ser vistas como justas
por serem leis, independentemente do contetido. Outro desvirtuamento:
formalismo excessivo dos decretos, circulares e portaria, com exigéncias
de minucias irrelevantes. Por outro lado, com as transformagoes do Es-
tado, o Executivo passou a predominar sobre o Legislativo; a lei votada
pelo Legislativo deixou de expressar a vontade geral para ser vontade de
maiorias parlamentares, em geral controladas pelo Poder Executivo. Este
passou a ter ampla fun¢do normativa, como autor de projetos de lei, como
legislador por delegagdo, como legislador direto (por exemplo, ao editar
medidas provisdrias), como emissor de decretos, portarias e circulares
que afetam direitos. Além do mais, expandiram-se e aprimoraram-se os
mecanismos de controle de constitucionalidade das leis.

Antes tal contexto, buscou-se assentar o principio da legalidade em bases
valorativas, sujeitando as atividades da Administra¢do nao somente a lei
votada pelo Legislativo, mas também aos preceitos fundamentais que
norteiam todo o ordenamento. A Constituicdo de 1988 determina que
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todos os entes e 6rgaos da Administragao obedecam ao principio dalega-
lidade (caput do art. 37); a compreensao desse principio deve abranger a
observancia da lei formal, votada pelo Legislativo, e também aos preceitos
decorrentes de um Estado Democratico de Direito, que é o modo de ser
do Estado brasileiro, conforme reza o art. 1%, caput, da Constituigao; e,
ainda, deve incluir a observéancia dos demais fundamentos e principios
de base constitucional”

Num tal contexto, relevantemente digno de nota, tem-se que a Ad-
ministragao Publica - e, consequentemente, o Direito Administrativo -,
para além de uma legalidade meramente seméntica, tem a obrigacdo
constitucional de, captando a ideologia subjacente a Carta Politica Maior,
dar concretude aos principios constitucionais regentes da atividade ad-
ministrativa. Razao assiste a Gustavo Binenbojm (2006, p. 02) quando
assevera que a teoria do direito administrativo brasileiro sempre pareceu
inconsistente (do ponto de vista l6gico-conceitual), autoritaria (do ponto
de vista politico-juridico) e ineficiente (de um ponto de vista pragmatico).
Entre as inquieta¢des referidas pelo autor, estd a relacionada a seguinte
pergunta: como enquadrar um principio de supremacia de interesse
publico relativamente aos interesses particulares em um ambiente “re-
constitucionalizado”, no qual se proclama a centralidade, ndo do Estado
ou da sociedade, mas do sistema de direitos fundamentais?

Numa tal perspectiva tedrica, ¢ for¢oso assinalar que o sistema de
direitos fundamentais e o principio democratico cumprem papel funda-
mental tanto na estruturagdo e funcionamento do Estado Democratico
de Direito, como da prépria administra¢ao publica.

1.7. Conformacao do Estado de hoje — volume e complexidade da
atuacao administrativa

Ao mesmo tem em que o Direito Administrativo é alvo de uma pro-
funda revisitagao cientifica, capitaneada por principios constitucionais
de inegavel contetido normativo, o Estado-Administracdo é também
cada vez mais desafiado a dar respostas a questdes sociais e econdmicas
complexas e diversificadas.

A sociedade contemporéinea, de massa, demanda da maquina estatal
uma penetra¢do e uma eficiéncia inimaginaveis em passado bastante
recente. As caréncias sociais multiplicam-se em propor¢io avassaladora e
as estruturas estatais, antes compativeis com a demanda e suficientemente
aptas a dar vazdo aquele fluxo de exigéncias, passam a demonstrar niveis
insatisfatorios de eficiéncia, despertando a gradativa intolerancia dos ad-
ministrados. Em especial nos paises em desenvolvimento, como o Brasil,
nao se pode desprezar a existéncia de crises nos diversos setores da atuagdo
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estatal. Principalmente no campo social, sdo identificadas, diuturnamente,
numerosas caréncias. Sobretudo as demandas dos economicamente frégeis
aumentam abruptamente em quantidade, mas também se diversificam
em qualidade. Exige-se do Estado uma atuagdo maior e melhor.

José Carlos Vieira de Andrade (1999, p. 40) revela que a ideia de “irres-
ponsabilidade publica, responsabilidade privada’, propria da migragao do
Estado liberal para o Estado intervencionista, tornou-se insustentavel na
sociedade de massas, caracterizada pela interpenetracao entre o Estado e a
sociedade, “especialmente em virtude da descentralizacdo administrativa
e da desmultiplicagdo dos poderes publicos (‘policracia’), associadas as
exigéncias de uma politica intervencionista (‘providencial’) nas relacdes
sociais — uma situagdo que é levada ao extremo, no final deste século,
com os novos fendmenos de ‘regulagdo’ e de ‘privatizagao’ das fungoes
administrativas e do proprio aparelho organizativo destinado a sua rea-
lizagao” (ANDRADE, 1999). E Roberto Dromi (2000, p. 52) apresenta o
conceito e os véarios escopos do Estado moderno:

“el Estado relocalizado debe permitirnos transitar desde la modernidad del
atraso a la contemporaneidad del futuro. El Estado relocalizado es aquél
que se ha transformado en lo econémico, administrativo, social, institu-
cional y juridico. El Estado relocalizado debe ser orientador, organizador,
administrador, planificador, servidor, fiscalizador, protectot, garantizador,
regulador y distribuidor. Estas diez notas perfilan sus nuevas misiones para
la realizacién del hombre y de la sociedad. La libertad y la participacion,
con base en la seguridad juridica y en la solidaridad social, definen los
cometidos del Estado relocalizado y la renovacion de la relacién entre los
protagonistas: el individuo y el Estado.”

Versando sobre a significativa questdo das relagdes entre Estado e
sociedade, ensina Odete Medauar (2011, p. 34) que, como resultado do
processo evolutivo que se acentua na segunda metade do século XX, o
Estado moderno passou a ter atuagdo de profundas consequéncias nos
setores econdmicos e sociais da coletividade. Isso porque:

“a atuagdo no ambito econdmico deixou de ser algo externo e estranho
e passou a integrar o rol de fun¢des do Estado, mesmo mantendo-se o
principio da iniciativa privada. Ampliaram-se também as fungoes sociais
e assistenciais. Com isso a mdquina administrativa cresceu em quantidade
e complexidade. Floresceram intimeras entidades e associagdes privadas
que exercem continua pressao sobre os poderes estatais na busca de
realizagdo dos interesses que defendem. Tais transformagdes no modo
de atuar do Estado e na estrutura da sociedade acarretam a atenuagio
da distancia entre Estado e sociedade, agora vinculados e condicionados
por numero crescente de inter-relagdes. Em decorréncia, a Administracao
vé-se obrigada a olhar para fora de si mesma, relacionando-se de modo
mais intenso com o entorno social”
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Reconhece-se, assim, que a quantidade e a qualidade das tarefas im-
postas ao Estado de hoje tendem a aumentar sensivelmente a incidéncia
de comportamentos administrativos suscetiveis de serem qualificados
como atentatdrios a ordem juridica, porque em descompasso com a
legalidade revigorada pelos principios constitucionais, sendo papel do
controle a necessdria detec¢io.

2. Controle jurisdicional da Administracao
2.1. A necessidade de controle da atividade administrativa

E forcoso dar concretude a Constituigdo, o que automaticamente atrai
a questdo do controle da atividade administrativa, um controle que se
fara com base na obrigatéria observéancia de principios constitucionais
que vinculam a Administragao Publica. A realizagdo do controle da Ad-
ministragdo Publica, a partir da obrigatdria submissao de suas atividades
ao principio da legalidade, sempre esteve estritamente ligada a evolugao
do Estado de Direito.

Anteriormente, quando predominavam as monarquias absolutas, seria
incoerente referir-se a controle, visto que todo o Direito se concentrava
na pessoa do rei, cuja vontade era incontrastavel. Mesmo na fase do
chamado Estado Liberal de Direito, o principio da legalidade tinha um
sentido diverso daquele que hoje predomina, uma vez que se permitia a
Administragdo fazer tudo aquilo que a lei ndo proibia.

Em boa hora, relembra Odete Medauar (2011, p. 398) que a Declara-
¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, ja continha, no art.
15, o seguinte preceito: “A sociedade tem o direito de pedir conta, a todo
agente publico, quanto a sua administracdo”. Em verdade, os direitos s6
estardo efetivamente assegurados se houver alguma forma de controle
sobre o Estado. E de nada adiantaria condicionar a atuagdo estatal a estrita
observancia das regras legais, se sua atividade nao pudesse ser controlada
de forma efetiva e seus desvios rigorosamente apurados e censurados com
a devida proporcionalidade.

Assim, o grau de eficacia do Estado de Direito depende do grau de
controle da atividade publica.

2.2. Tipologia do controle incidente sobre as atividades administrativas
No direito brasileiro, hd varias formas de a Administracdo Publica
ser controlada, mas a quantidade numérica de mecanismos de controle,

a mingua de uma consciéncia generalizada da importéncia da técnica,

ndo significa na pratica que estejam sendo satisfatoriamente alcangados
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os fins colimados. Fala-se, entre nds, de autocontrole (ou controle inter-
no), de controle pelo Tribunal de Contas, de controle pelo Legislativo
e de controle pelo Judicidrio, com ou sem a participagdo do Ministério
Publico. Isto sem mencionar os chamados controles sociais. No direito
estrangeiro, nota-se, ademais, a figura do ombudsman.”

Para os fins do presente trabalho, importa situar apenas o autocon-
trole, o controle parlamentar e, finalmente, o controle realizado pelo
Poder Judiciario.

No autocontrole, exercido pela Administragdo sobre sua atividade,
por iniciativa prépria ou mediante provocagdo do interessado, tem-se
uma manifestagdo do poder-dever de autotutela, que permite e obriga
o administrador a rever os seus proprios atos, quando ilegais, inoportu-
nos ou inconvenientes. Tem o seu fundamento maior nos principios da
legalidade e da boa administragdo, pois também diz respeito a eficiéncia
e ao mérito. H4, ainda, um principio superior que domina toda a ativi-
dade administrativa e que impde o controle administrativo em toda sua
amplitude: a unidade funcional. Por fim, merece referéncia também o
sistema hierdrquico, caracteristico de toda a Administragdo e do qual a
Constitui¢do brasileira trata nos artigos 84, II, e 87, paragrafo tnico, e I
(supervisdo ministerial).

Esse poder-dever de autotutela da Administragdo é amplamente reco-
nhecido pelo Poder Judicidrio, por meio da Simula n°® 473, do Supremo
Tribunal Federal, que admite a competéncia da Administragdo para
anular seus proprios atos, quando ilegais, ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade.

O controle administrativo, quando exercido em decorréncia de pro-
vocagio do interessado, se faz mediante o tradicional direito de peti¢do
(artigo 5% XXXIV, “@”), que assegura a todos os cidadaos dirigir-se ao
Poder Publico em defesa de direitos, ou contra ilegalidade ou abuso de
poder; e, ainda, pela interposi¢do de recurso administrativo, assegurando-
-se constitucionalmente ao recorrente - tal como no processo judicial - o
contraditério e a ampla defesa (artigo 5%, LV).

Todas as decisdes administrativas deverdo ser motivadas, uma vez que
se trata de uma garantia do cidadao, e sdo passiveis de revisdo pelo Poder
Judiciario, nos termos do artigo 5%, XXXV da Constitui¢ao; tais decisdes
ndo terdo, assim, o carater de definitividade, que singulariza o veredito do

Poder Judicidrio, o qual terd sempre o monopolio do juizo de nulifica¢éo.

* Ensina Odete Medauar (2012, p. 148 et seq.) que o termo “Ombudsman” vem do
idioma sueco e significa literalmente “homem encarregado de missao publica” e que, na sua
acepgio atual, no ambito do direito publico, o termo “Ombudsman” designa um sistema
de controle da Administracdo Publica.
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O controle parlamentar, por seu turno, ga-
nha relevo no contexto constitucional brasileiro,
na medida em que se constata o declinio dos
parlamentos em relagdo as suas atribui¢des tra-
dicionais, e se evidencia a crescente importancia
do exercicio da sua fungéo fiscalizadora dos atos
da Administracao. Nesse sentido, nos regimes
democraticos, também se exige a realizagdo do
controle da Administracdo pelo Poder Legis-
lativo, sendo que sua funcéo fiscalizadora nao
¢ inferior a de editar leis, eis que efetivamente
contribui para assegurar um Governo probo e
eficiente.

O Texto Constitucional brasileiro ampliou
sensivelmente o controle parlamentar. Exemplo
significativo é o disposto no artigo 49, V, que
autoriza o Congresso Nacional a sustar os atos
normativos que exorbitarem do poder regula-
mentar ou dos limites da delegacéo legislativa.
Cite-se também a auséncia de quaisquer restri-
¢Oes a institui¢do de comissdes parlamentares
de inquérito, com poderes de investigacao
proprios das autoridades judiciais (artigo 58, §
39). Merece, ainda, referéncia o artigo 49, X, que
estabelece competéncia ao Congresso Nacional
para “fiscalizar e controlar diretamente, ou por
qualquer de suas Casas, os atos do Poder Exe-
cutivo, incluidos os da administragdo indireta”.

Embora, por se tratar de um controle poli-
tico, ndo caiba a ele anular atos administrativos
ilegais, nem exercer poderes de hierarquia
sobre as autoridades, nio tem o consenso, a
vista do que dispde a nossa Carta, a eficacia da
sua atuac¢do reduzida. E assim é porque o Par-
lamento dispoe de competéncia para, por meio
de decretos legislativos ou resolucdes, sustar os
efeitos de atos administrativos que considerar
ilegais ou exorbitantes, ou, ainda, negar a sua
aprovagao a proposi¢des do Executivo, sempre
que as avalie inoportunas, inconvenientes ou
desarrazoadas, como se pode inferir da leitura
do artigo 49 da Carta.
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O controle parlamentar envolve, também, a
tiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria
e patrimonial da Unido e de suas entidades,
considerada a questdo em nivel federal. E tal
controle ¢ exercido com o auxilio do Tribunal
de Contas da Unido (artigos 70 e 71, da CF/88).
Tal controle é o mais abrangente possivel, pois,
ao se referir claramente aos principios da le-
gitimidade e economicidade, ndo pretendeu a
Carta de 1988, por certo, que o controle ficasse
restrito aos elementos formais, na legalidade
aparente; assim, o 6rgdo controlador deverd
levar em considera¢do o cumprimento, pelo
administrador, daqueles principios fundamen-
tais que se agregam ao conceito de legalidade,
inclusive o da boa administracio.

O controle jurisdicional, que, de acordo com
Odete Medauar (2012, p. 187), continua a ser
o0 mais importante instrumento de controle da
Administragdo, apesar da busca ou institui¢do
de outros meios, serd objeto de tratamento
apartado, no item seguinte.

2.3. 0 controle jurisdicional incidente sobre
as atividades administrativas — sistemas e
terminologia

A Constituicdo de 1988 aumentou e forta-
leceu o controle jurisdicional incidente sobre
a atividade administrativa pois, nos termos
do artigo 5%, XXXV, a aprecia¢do do Judiciario
ndo se limita as lesdes de direito, mas abrange,
também, a mera ameacga. Noutro giro, o texto
constitucional, ao se referir a direito, sem o ad-
jetivar, incluiu, sem duvida, os direitos coletivos
e também os difusos.

Manteve-se o sistema da jurisdi¢do una,
tradicional em nosso sistema juridico, pelo
qual o Poder Judiciario dispde do monopdlio
da fungdo jurisdicional. No Brasil, cabe, pois,
ao Poder Judiciario, e sé a ele, resolver defini-
tivamente sobre quaisquer litigios de direitos,



inclusive aqueles em que seja parte o Poder Publico. Néo vigora, portanto,
o sistema do contencioso administrativo, que predomina na maioria dos
paises europeus continentais, como a Franga, onde compete a tribunais
especializados, independentes, a decisdo sobre certas questdes adminis-
trativas que, em tltima instancia, sdo resolvidas pelo Conselho de Estado.

Antes de aprofundar a diferenciagdo entre os sistemas de controle
jurisdicional, assinale-se que razao assiste a Odete Medauar (2012, p.
201), quando assevera que a eficacia do controle jurisdicional sobre a
Administra¢ao independe do sistema adotado; em tese, qualquer deles é
capaz de realizar um bom controle, de modo adequado e efetivo.

O “controle jurisdicional da Administracao’, expressdo mais ampla do
que “controle jurisdicional do ato administrativo’, além de atos, abrange
contratos, atividades, opera¢des materiais, a inércia e a omissdo da Ad-
ministracdo Publica. Insere-se, no geral, entre os controles externos, a
posteriori, repressivos ou corretivos, desencadeado por provocagio, mercé
do ajuizamento de agdes, e realizado por juizes dotados de independéncia.

Recentemente, alguns mecanismos constitucionais e infraconstitucio-
nais ambicionam reduzir as insuficiéncias do controle jurisdicional, com
destaque para o novo principio da durac¢do razodvel do processo (art. 5,
inciso LXXVIII, acrescentado pela EC 45/2004) e para o instituto da sumula
vinculante. No trato do tema, também ganha importancia a baixa efetivi-
dade das decisoes jurisdicionais relativamente a Administragdo Publica.

Entre os aspectos terminoldgicos a serem esclarecidos no trato do
tema, antes de qualquer avango, emergem os seguintes conceitos, com
base na exposi¢ido de Odete Medauar (2012, p. 188-191):

a) Contencioso administrativo — com trés acep¢des:

1. Sentido amplo - litigio suscitado por pessoa privada contra a
Administragao, junto a propria Administragdo ou perante a Jurisdi¢do
(Michel Fromont);

2. Sentido menos amplo - litigio suscitado por pessoa privada contra
a Administra¢ao apenas perante a Jurisdi¢do (Jeanne Lemasurier);

3. Sentido restrito - diz respeito apenas a chamada jurisdi¢ao admi-
nistrativa — ordem jurisdicional especifica destinada a solucionar litigios
com a Administracio.

b) Justica administrativa - vérios sentidos, dentre os quais:

1. Fromont (sentido amplo) — qualquer modelo de solugéo de litigios
envolvendo a Administragdo, efetivado por érgaos ou poderes desvin-
culados desta, com magistrados, juizes ou conselheiros, com decisoes
revestidas e coisa julgada e imperatividade;

2. José Carlos Vieira de Andrade (acepgao ampla, “quase natural”) -
sistema de mecanismos e de formas ou processos destinados a resolugdo

das controvérsias nascidas de relagdes juridicas administrativas.
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¢) Jurisdigdo administrativa — para Fro-
mont, significa uma jurisdi¢do especializada,
equivalendo ao sentido restrito de contencioso
administrativo (Morand-Deviller). No livro, de-
signa a ordem jurisdicional especifica, separada
da justica comum.

O controle jurisdicional da Administragao
organiza-se basicamente em trés sistemas: a)
Jurisdi¢ao dupla, também denominado de du-
alidade de jurisdi¢do ou dualista — em que ha
um contencioso administrativo ou jurisdi¢ao
administrativa especifica para litigios envolven-
do a Administracao; b) Unidade de jurisdigao
ou jurisdi¢do ordinaria; e c) Mistos.

Odete Medauar (2012, p. 192) considera
integrantes do sistema dualista os ordenamentos
em que hd uma jurisdigdo administrativa inde-
pendente da jurisdicdo comum até o tiltimo grau,
ainda que inserida no Judicidrio e ainda que haja
um Tribunal ou Corte Constitucional. O sistema
de jurisdigao dupla, dualidade de jurisdigao ou
dualista, caracteriza-se pela existéncia paralela
de duas ordens de jurisdi¢ao: a jurisdi¢ao ordi-
ndria ou comum e a jurisdi¢do administrativa,
esta destinada a julgar os litigios que envolvem
a Administragdo Publica. Adotam tal sistema:
Franga, Alemanha, Suécia, Portugal, Grécia,
Austria, Luxemburgo, Polonia e Colémbia. A
criagao, na Franga, da jurisdi¢do administrativa
ou contencioso administrativo ¢é justificada por
aspectos histdricos, ligados a uma certa descon-
fianga em relagdo aos juizes de direito comum,
representados pelos antigos parlamentos.

Entre os aspectos positivos apontados
para o sistema de jurisdigdo dupla, estdo a (i)
especializa¢ao dos juizes no tocante ao Direito
Administrativo, ao Direito Publico e aos proble-
mas da Administra¢ao, com destaque paraarica
elaboragao do Conselho de Estado da Franga; e
a (ii) simplificagdo da jurisdi¢do administrativa,
com maior agilidade nos procedimentos, o que
¢ controvertido na doutrina francesa.
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De outro lado, o principal aspecto nega-
tivo diz respeito a existéncia de conflitos de
competéncia entre a jurisdicdo administrativa
e a jurisdi¢do comum, o que impde a criagdo
de um 6rgéo especifico para a reparti¢do das
competéncias - no caso francés, o Tribunal de
Conflitos -, que pode retardar a solugdo dos
Casos.

Nos sistema misto, como explicitado, estdo
inseridos os ordenamentos em que um unico
tribunal representa o ultimo grau para os litigios
administrativos e os demais, embora existam
varios outros critérios de identifica¢do. Nao ha
um padréo predeterminado para o sistema mis-
to: ha severas variagdes de lugar para lugar. Sao
exemplos: Espanha, Sui¢a, Hungria, Roménia,
Eslovénia e Estonia.

Finalmente, no sistema de jurisdi¢do una, o
julgamento de litigios em que a Administracédo
é parte compete aos juizes e tribunais comuns,
admitindo-se varas especializadas, mas inse-
ridas entre os 6rgaos de uma tnica ordem de
jurisdigdo. E o sistema do Brasil, dos paises
anglo-saxonicos (Estados Unidos e Irlanda, por
exemplo) e de muitos paises latino-americanos,
como a Argentina.

Como pontos negativos do sistema de juris-
di¢éo una, sdo invocados a ndo especializagao
dos juizes, o que dificultaria a compreensio
adequada das questoes referentes a Administra-
¢do Publica, e a sobrecarga trazida ao Judiciario
pelas agdes contra a Administracio.

Em decorréncia do fortalecimento do
controle judicial, ampliaram-se os remédios
constitucionais de corre¢ao da atividade admi-
nistrativa. Assim, a par da utilizagdo dos varios
tipos de agdo previstos na legislacdo ordinaria
especializada, para impugnar os atos da Admi-
nistracio, prevé a Constitui¢do o mandado de
seguranca individual, o habeas data, o habeas
corpus, 0o mandado de injungio, como garantias

de direitos individuais. E, ainda, o mandado de



seguranca coletivo, a agdo popular e a agao civil
publica, como garantias de interesses coletivos
ou difusos.

Merecem especial registro, ainda, a am-
pliagdo das hipdteses de cabimento da ac¢do
popular (artigo 5%, LXXIII) e a recepgao, pelo
Texto Constitucional, da agdo civil publica
(artigo 129, III), as quais, por dizerem respeito
a protegdo de direitos metaindividuais, privi-
legiam a cidadania, e podem constituir-se em
efetivos mecanismos de controle objetivo da
Administracao.

Evidencia-se também da leitura da Carta de
1988 o papel de relevo conferido ao Ministério
Publico, caracterizado como uma institui¢ao
permanente, essencial a funcdo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. A Consti-
tuicdo atual aproximou o Ministério Publico
do cidadéo e, nessa dimensao eminentemente
social, liberto de inimeros vinculos com o Po-
der Executivo, cabe-lhe unir-se a outras forgas
e meios para combater os abusos da Adminis-
tragdo Publica.

De outra parte, a Carta de 1988 também
prestigiou a fun¢do do advogado, considerado
figura indispensavel a administragdo democra-
tica da justiga, um elemento técnico propulsor
do funcionamento do Poder Judiciario.

2.4. Limites intrinsecos e extrinsecos
do controle jurisdicional das atividades
administrativas

Para que o controle jurisdicional possa con-
tinuar gozando do prestigio que tem, ¢ preciso
avangar. E caminho sem volta o abandono da
férmula de controle jurisdicional calcado em
legalidade formal.

O tema ¢ bastante delicado na exata me-
dida em que ndo é dado ao juiz substituir o

administrador em seu juizo regular e estrito de
oportunidade e conveniéncia. Nao fosse assim,
mediante a usurpagdo de tipicas fun¢des do
Poder Executivo, haveria um inchago do Poder
Judiciario, em flagrante ofensa ao postulado da
separagdo de poderes do Estado. E evidente que
o Judiciario deve controlar o Executivo, mas tal
controle nao pode chegar a ponto de inviabilizar
o funcionamento regular do segundo.

Classicamente, a preocupagdo primordial
com o controle prendia-se ao exame da lega-
lidade objetiva da atividade da Administragao.
Depois, a preocupagdo transportou-se para
outros tipos de controle, como o controle da
eficiéncia, mencionado no direito brasileiro
por Caio Tacito (1967) (MEDAUAR, 2012, p.
15), para quem, “na medida em que o Estado
assume a prestagdo direta dos servigos de
teor econdmico ou assistencial, o interesse e
mesmo a sobrevivéncia de grande nimero de
individuos passa a depender da eficiéncia da
Administragdo e nao apenas de sua legalidade”

Hoje em dia o controle jurisdicional deve
se dar, naturalmente, a partir dos principios
constitucionais e infraconstitucionais regentes
das atividades administrativas. A Constitui¢ao
de 1988, em seu art. 1%, apos a reafirmagio
explicita de que a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado Democratico de
Direito, estabeleceu, como seus fundamentos,
a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico. Adotou, assim,
com tais fundamentos, os quatro principios ba-
sicos que identificam a sua natureza: o principio
do Estado Democritico, o principio do Estado
Federativo, o principio do Estado Social e o
principio do Estado de Direito.

A partir dessa gama de valores fundamentais
e do catalogo dos direitos e garantias individu-
ais e coletivos, sdo estabelecidos os principios
especificos a serem observados por toda a
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Administragdo Publica, os quais funcionam
como uma ultima reserva para a revisio das
decisdes administrativas. Nesse sentido, o caput
do art. 37 da Carta brasileira determinou a Ad-
ministracdo Publica obediéncia aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade.

Outros principios mereceram, igualmente,
consagracao constitucional: uns, por constarem
expressamente da Lei Maior, conquanto nio
mencionados no art. 37, caput; outros por neles
estarem abrigados logicamente; outros, ainda,
por serem implicag¢des evidentes do proprio
Estado de Direito, e, pois, do sistema consti-
tucional como um todo. Recentemente, veio a
ser incorporado ao ordenamento juridico bra-
sileiro, por for¢a da Emenda Constitucional n®
19, de 1988, mais um principio, o da eficiéncia,
a balizar toda e qualquer atuag¢ao da Adminis-
tragdo Publica.

Cabe mencionar, ainda, dentre muitos, o
principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado; o principio da con-
tinuidade do servigo publico; os principios da
finalidade, da indisponibilidade pela Admi-
nistragdo dos interesses publicos, da razoabili-
dade, da proporcionalidade, da motiva¢éo e o
principio da responsabilidade civil do Estado
por condutas administrativas, os quais, ou sdo
inerentes ao principio da legalidade e se funda-
mentam nos mesmos preceitos constitucionais,
ou dele sdo desdobramentos necessarios.

E possivel afirmar, entdo, a luz da nossa
realidade constitucional, que tanto a atuagao
quanto o necessario controle da eficiéncia dessa
atuacao hao de ser feitos, necessariamente, com
a verificagdo do cumprimento dos principios
derivados da opgéo constitucional pelo Estado
Democratico de Direito. O administrador deve
executar as politicas governamentais determi-
nadas em lei sem arranhar os principios que
regulam a sua atividade e que se encontram
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constitucionalmente consagrados a partir da
adogao do Estado Democratico de Direito.

E o Poder Judiciario, consequentemente,
no exercicio constitucionalmente assegurado
de revisdo de uma atividade administrativa
cada vez mais calcada numa legalidade ampla,
ideologizada, havera de aquilatar se, diante dos
principios, o administrador se portou bem ou
se, a0 contrario, tem contas a prestar.

O cenario ¢ certamente, desafiador, dificil
e complexo, mas absolutamente necessario
para que se confirme a férmula do verdadeiro
Estado de Direito.

2.5. 0 controle jurisdicional de uma
Administragao Publica cada vez mais
comprometida com a ordem juridica justa

Uma Administracio Publica crescentemen-
te comprometida com o justo exige um controle
jurisdicional a ser exercido sob novos moldes.
Postula-se, assim, a desejavel ruptura com
comportamentos improprios da Administra-
¢do Publica, estimulando-se, impositivamente,
comportamentos publicos atentos ao que é certo
e justo. Devera, entdo, o administrador cumprir
os principios que regulam a sua atividade e que
se encontram constitucionalmente consagrados,
o que demanda uma solu¢ao de equilibrio.

Ganha, pois, relevo a aplica¢do do princi-
pio da razoabilidade, como um dos principais
limites a discricionariedade administrativa.
Reconhece-se que uma providéncia adminis-
trativa desarrazoada — em que se configure a
falta de proporcionalidade entre os meios e os
tins, diante dos fatos (motivos) ensejadores da
decisdo administrativa — estara desconforme
com a finalidade da lei e, assim, violara o prin-
cipio da legalidade, do qual a finalidade nao é
mais do que uma ineréncia.

Pode-se, em consequéncia, afirmar que as
escolhas administrativas, que atendam de forma



razoavel ao interesse publico, se conformam ao adequado exercicio do
dever discricionario - e, sendo assim, ¢ insindicavel pelo Judicidrio. Tal
assertiva ndo permite concluir, todavia, que o resultado do exercicio da
discricionariedade, no que este venha a exorbitar da ordem juridica, fique
interditado ao controle judicial, dado que tal controle serd de legalidade,
e esta ¢ uma tarefa tipica e inafastavel do Judiciario.

De outra parte, se o controle da atividade administrativa, quando
vinculada, nio se reveste de maior complexidade técnica - até porque,
ndo adotada a solugdo legal, havera invalidade -, o controle da ativi-
dade resultante de apreciagdo discriciondria exige técnicas especificas,
diversificadas, ligadas ao controle dos elementos ou dos pressupostos
vinculados (presentes em qualquer ato administrativo), ao controle
do desvio de poder e ao controle dos motivos e da motivagdo do ato
administrativo.

Tais técnicas de controle dizem sempre respeito a questdo da lega-
lidade, que, em um Estado Democratico de Direito, estd impregnada
de todo um contetido axioldgico, no que se contém outros principios
constitucionais fundamentais, a que se deve submeter toda a Adminis-
tracdo. Sendo assim, ndo se afastara o julgador da sua fungao precipua,
ao invalidar atos administrativos, ainda que decorrentes de apreciagdo
discriciondria, sempre que o agente publico vier a: i) desconsiderar ele-
mentos ou pressupostos estabelecidos em lei, como ocorre na defini¢éo
da competéncia; ii) desgarrar-se da finalidade legal, em decorréncia do
mau uso da competéncia; ou iii) mal valorando os motivos do ato, adotar
providéncia que nao se contenha nos limites do razoavel.

Se assim o fizer, ndo estara o julgador adentrando o mérito admi-
nistrativo, o nicleo das opgoes razoaveis que dizem com a apreciagdo
discricionaria — o que seria inconstitucional, pois configuraria invasao de
competéncia privativa do administrador. Tampouco estara redefinindo o
interesse publico, eis que este cabe ser definido pelo Congresso. Diferente-
mente, estard apenas cumprindo o seu papel social, de conformidade com
o desejo do titular do poder, o povo, segundo canones constitucionais.

3. Algumas ideias e conclusoes

Diante da crescente democratizagdo da Administra¢ao Publica, exi-
géncia do chamado Estado Democritico, e de sua submissdo concreta aos
principios e valores constitucionais derivados do nosso modelo de Estado
de Direito, sdo feridos de morte alguns dogmas ainda hoje repetidos,
com certa frequéncia, como férmulas magicas jurisprudenciais, entre
eles o de que o Poder Judiciario, no exercicio do controle jurisdicional

da Administragao, constitucionalmente assegurado, ndo pode ultrapassar
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as balizas da legalidade formal, sob pena de usurpagao de competéncia
do Poder Executivo.

E fato que, na sua concepgao originaria, o principio da legalidade
esteve vinculado a separacdo de poderes como oposi¢ao as préticas do
periodo absolutista.

A legalidade do Direito Publico, historicamente considerada, por
muito tempo traduziu uma supremacia real do Poder Legislativo, em
relacdo aos Poderes Executivo e Judicidrio, carentes de maior musculatura.
A legalidade, entdo, revelava uma justificavel supremacia politica, com
reflexos juridicos, da lei sobre os atos e medidas administrativas. E, com a
submissao da Administragao Publica a lei, o poder tornava-se objetivado.
Obedecer a Administragdo era, entdo, rigorosamente igual a obedecer a
lei e ao Parlamento, ou seja, ao povo, titular de “todo” o poder politico,
que havia e ha de ser exercido em seu nome. Nunca & vontade instavel
do Administrador e tampouco aos caprichos dos “ditadores de plantdo”

No contexto contemporaneo, como adverte Odete Medauar (2011,
p- 130), embora persista a ideia de lei como “simples” garantia contra
abusos, novos influxos fazem-se sentir - e ndo podem ser desprezados
pelo estudioso fiel — entre os quais, a “sacraliza¢do da legalidade”, com
reflexos na criagdo do chamado “legalismo’, e 0 agigantamento do Poder
Executivo. Percebe-se certo desgaste da classica doutrina da separagdo
dos Poderes, pedra de toque do chamado Estado de Direito, ou, pelo
menos, descortina-se a necessidade de um novo olhar sobre a divisao de
tarefas entre Executivo, Legislativo e Judiciario, mormente no ambiente
do chamado Estado Social.

No mundo de hoje, com foco na realidade brasileira, o Executivo
predomina sobre o Legislativo e a lei deixou de representar a vontade
geral para se transformar na vontade de parlamentares “garroteados”
pelo Executivo. A féormula originaria da separagdo dos poderes, entéo,
magistralmente sistematizada por Montesquieu, jd ndo se ajusta, numa
espiral crescente, a realidade politica-institucional dos Estados contem-
poraneos. Tampouco a do Brasil.

Com o advento do Executivo eleito diretamente, ndo mais se justifica
a supremacia do Legislativo. Ha, por assim dizer, choque de legitimagdes,
ambas advindas das mesmas urnas. Ademais, a ampliagdo das func¢oes
do Estado, cada vez mais numerosas e complexas, inclusive no ambito
social e econdmico, colocou na forca a lentiddo do processo legislativo. O
Executivo passou, inclusive, a ter atividade legislativa (normativa) intensa.

Qualquer tema de Direito Administrativo, inclusive o do controle
jurisdicional sobre a Administragao, sé pode ser divisado quando bem
compreendida a nogéo contemporanea de Estado de Direito, com maior
respeito da Administragdo a principios e valores de indole constitucional,
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sobretudo na mira do reconhecimento de direitos fundamentais. Enla-
¢ando tais ideias, for¢oso concluir que atividade administrativa alguma
pode retirar sua legitimidade de uma legalidade apenas aparente, retdrica,
semantica. O administrador, mais do que nunca, é escravo ndo da lei, mas
da ordem juridica justa.

E a escraviddo do administrador é o preco (mddico) de uma real e
verdadeira justica administrativa, crescente e substancialmente garantida
por um controle jurisdicional robusto, atento e certeiro, pronto a corrigir
imperfeicdes, a impedir desmandos e desgovernos e, em maior grau, a
garantir a missao que lhe imp6s, de acordo com o texto constitucional,
o Estado Democritico e Social de Direito brasileiro.
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Introducao

No quarto trimestre de 2010, quase 74 milhdes de brasileiros tinham
acesso a internet — um acréscimo de 10% em comparagdo com o0 mesmo
periodo do ano anterior’. O aumento do nimero de usudrios foi acompa-
nhado pelo maior tempo de acesso: em 2010, os brasileiros mensalmente
passavam em média 32 horas conectados, 25 horas a mais em comparagédo
ao dado obtido no inicio da década (RESENDE; CHAGAS, 2011, p. 1). O
resultado dessas pesquisas, por si ja expressivo ao revelar a importincia
que a internet passa a ter no cotidiano de milhdes de pessoas em curto
periodo de tempo, também tem relevancia se associado a dindmica
trazida pela mudanca dos padroes de comunicagio e de transmissao de
informagdes relacionados a rede mundial de computadores.

A evolugdo das comunicagdes deu-se mediante o aumento da velo-
cidade da difusdo de dados e mensagens. Da imprensa escrita as trans-

* O niimero corresponde & estimativa de brasileiros com acesso a internet em domici-
lio, no trabalho ou em locais de acesso privado e ptblico. Os dados foram divulgados em
pesquisa realizada pelo IBOPE Nielsen Online entre 20/2009 e 3/10/2010 em Sdo Paulo,
Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Recife, Salvador, Porto Alegre, Curitiba, Brasilia, Fortaleza,
Florian6polis e Campinas, tendo sido realizadas mais de 17 mil entrevistas em um universo
de ambos os sexos com 10 anos ou mais.
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missoes televisivas internacionais, os veiculos
de midia notabilizaram-se pela ampliagdo do
alcance do nimero de receptores de informagao
e pelo acesso mais agil a noticia. A participagao
da midia na formagido das opinides e convic-
¢Oes sociais também denota uma sobreposi¢ao
as formas tradicionais de dialogo e interagdo
comunitaria. A opinido publica ndo é mais um
reflexo de tradigdes e padrdes morais transmi-
tidos pela linguagem oral ou amoldados nos
polos tradicionais de formag¢ao de ideias em
uma comunidade.

A progressiva ampliacdo dos veiculos de
comunica¢do de massa enfrentava, porém,
limites gerados pelas elevadas despesas para
instalagdo e manuten¢do. O pequeno numero
de jornais e empresas de radio e televisdo ndo
era um incentivo para que eles se tornassem
permedveis a participagdo popular na definigdo
de sua pauta. Restrito o nimero de veiculos ca-
pazes de ingressar no mercado dispendioso da
comunicagdo social, era factivel a probabilidade
de a organizacao deles reiterar um projeto da
exclusdo da pluralidade de opinides. Essa pos-
sibilidade aliava-se a tendéncia de concentragao
da propriedade desses veiculos por poucos
grupos, o que poderia desfavorecer a dissemi-
nac¢io de posicionamentos que ndo refletissem
o amplo espectro das divergéncias encontradas
nos segmentos sociais.

Em meio a esse cendrio, o avango na utili-
za¢do dos recursos da rede mundial de com-
putadores para a difusdo de informac¢io gera
inimeras questoes. Os seus usudrios aumentam
progressivamente e tendem a dispor de formas
de conexdes mais acessiveis e baratas, quando
comparadas as dificuldades enfrentadas nos
anos iniciais de sua instalacdo. As fronteiras
para a transmissdo de informagdo sdo mais
porosas e mesmo as tentativas de censura sdo
fragilizadas pelas brechas encontradas por opo-
sitores a governos nacionais ndo democraticos
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(ROSENFELD, 2010, p. 685). Sao, portanto,
maiores as chances de obtencdo de informacio
por fontes diferentes, com filia¢cdes politico-
-partidarias distintas, assim como sdo maiores
as possibilidades de os cidaddos, em paginas
pessoais, redes sociais, blogs e envio de men-
sagens abertas, explicitarem suas insatisfagoes,
reivindicagdes e propostas. Em uma perspectiva
tedrica, a potencial ampliagdo da participagao
politica fomentada pela internet tornaria mais
proxima a realizagdo do ideal da democracia
direta, uma vez que seria disponivel a todos os
cidaddos a manifestagdo explicita de suas po-
si¢oes sobre as questdes politicas, pontuais ou
mais abrangentes, que lhes dissessem respeito e
afetassem diretamente suas vidas e a condug¢io
de seus paises — o que ensejaria a possibilidade
de uma gestao politica intermediada eletroni-
camente, um E-government (ROY, 2003, p. 3).

Sob as inovagoes trazidas pela internet, o ar-
tigo pretende analisar se a ampliagdo do acesso
a comunicacao e a disponibilidade crescente de
informagdes sdo fatores decisivos para a modi-
ticagdo dos padroes de vivéncia democratica,
especialmente no Brasil. Alicercada no conceito
de representacio, a experiéncia democratica
contemporanea seria sensivel a essas inovagdes
por tornarem mais estreitos os elos entre repre-
sentantes e eleitores, o que, a principio, faria
com que o ideal de democracia direta ganhasse
perfil mais concreto, porque teria sido encontra-
do o instrumento que ultrapassa as dificuldades
faticas inerentes & manutenc¢io dos cidadios em
constante assembleia deliberativa. Contudo,
a hipotese ora adotada é dicotdmica em face
dessa perspectiva. A pergunta relacionada a
possibilidade de a internet ser o instrumento
para tornar desnecessdria, ou menos relevante,
o exercicio da democracia representativa, cogito
de uma resposta negativa.

Essa hipdtese é assim apresentada, porque

a manutenc¢do da democracia representativa



ndo se explica pela auséncia de mecanismos de promocéo eficiente e
diuturna da democracia direta, mas em razao de dificuldades inerentes
ao processo de deliberacdo majoritaria gerarem, sem a intermediagdo de
instituices representativas, resultados que possam realizar e conservar
os principios sobre os quais se fundamenta o regime democratico. Para
aferir a correcéo da hipotese, serdo apresentados os principais elementos
do regime democrético representativo. Em seguida, pretendo discutir
como a internet pode modificar a forma do relacionamento entre os
politicos e os eleitores, e se as experiéncias de movimentos, organizados
por meio da rede mundial de computadores, revelam a capacidade de eles
se sobreporem aos mecanismos tradicionais de representagao politica e se
a influéncia que eles exercem pode infirmar a relevancia da democracia
representativa.

1. Democracia representativa e os desafios do mundo
contemporaneo

As transformagdes socioecondmicas observadas nas ultimas déca-
das do século XX impulsionaram uma renovada andlise da democracia
representativa centrada na possibilidade de manutengdo de seus para-
digmas, uma vez modificado o contexto que deu suporte ao seu avango.
Observou-se, entdo, que: i) a crise do Estado de bem-estar social infirmava
as politicas de redistribuicdo como ponto de apoio das democracias de
massa; ii) a informalidade do mercado de trabalho e o avango do capi-
talismo financeiro modificaram as bases sobre quais os interesses dos
trabalhadores eram expressos, o que erodia a for¢a do sindicalismo como
forma de representagdo dessas reivindicagdes e a concep¢do de partidos
politicos como veiculos de expressao da clivagem entre trabalho e capital;
bem como iii) a “ordenacéo estavel das preferéncias dos eleitores”, antes
desempenhadas pelos partidos politicos, compreendidos como esfera de
reunido de propostas afins para expressdo mais enfatica delas no debate
politico, foi substituida por veiculos de comunicagdo, que abreviam o
contato entre os eleitores e os politicos (LAVALLE; ARAUJO, 2006, p-9).

A modifica¢do dos pardmetros que informavam os mecanismos
tradicionais de representa¢ao revela, também, que a ampliagdo da parti-
cipag¢do de novos atores préoximos aos centros de decisdo, especialmente
no Poder Executivo, evidencia o interesse de segmentos da populagdo
em influenciar o processo de deliberagio, o que, por via transversa, de-
nuncia a possibilidade de constituir-se uma sociedade progressivamente
fragmentada, cuja identificagdo das agdes que promovam o bem comum
seja cada vez mais dificil. A agregacio de interesses, por vezes transitorios,
escapa a estrutura burocrdtica das institui¢des politicas historicamente
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consolidadas e, por conseguinte, cria vias alternativas ao governo e ao
parlamento como espagos apropriados a reivindica¢do de propostas
politicas (CAMPILONGQO, 1988, p. 52-53).

O desenvolvimento da tecnologia da informagéo, especialmente pelo
avanco da internet, é fator que nutre esse debate sob uma nova dtica,
gracas a possibilidade de os cidadaos externarem de forma imediata sua
reprovagao ou adesdo as politicas adotadas, bem como por permitir que
eles estabelecam lagos com pessoas que adotem posi¢des afins, conferindo
maior poder de influéncia nas deliberagdes que venham a ser adotadas.
As midias tradicionais - televisao, radio e imprensa —, por demandarem
estruturas custosas e ocasionalmente terem seu funcionamento depen-
dente da concessao de licengas, podem ser mais suscetiveis a influéncias
de grupos politicos e econdmicos dominantes, o que poderia cercear o
surgimento de posigdes contrastantes aquelas aceitas por eles. A maior
dificuldade de serem estabelecidos meios de inibi¢do do debate ou da
propagacdo de opinides oposicionistas na internet é dado que nao pode
ser ignorado na reflexdo sobre a democracia representativa no século
XXI, especialmente quando se pretender estudar a luta contemporanea
contra regimes autocraticos e a organiza¢io de manifestagdes populares
nos canais disponiveis pela rede mundial de computadores. Todavia, se a
liberdade de expressdo é ampliada, disso ndo decorre o estabelecimento
de um dialogo mais aberto entre posicionamentos divergentes, especial-
mente se confirmada a hipotese elaborada por estudiosos da comunicagdo
(WILHELM, 2000, p. 11) quanto ao uso da internet para a propagagéo e
o reforgo de posicionamentos ja adotados pelos cidadaos, que ndo veriam
a disponibilidade de distintas fontes de informagdo como meio idoneo a
reflexdo e a revisdo de suas opinides prévias.

O avango de meios alternativos de expressdo da vontade politica deno-
ta, portanto, o interesse de a sociedade civil participar mais ativamente do
processo decisorio a par das institui¢des tradicionais de representagao. O
anseio pela “democratizacio da democracia” (LAVALLE; HOUTZAGER;
CASTELLO, 2006, p. 76), ainda que externe a sua consolida¢ao como via
adequada para a exposi¢do de reivindicagdes politicas divergentes, acen-
tuaria a insuficiéncia dos mecanismos ordindrios de representa¢ao, pois
abrangeria propostas de participagdo direta nas instancias de deliberagao,
0 que, em uma primeira leitura, indicaria o esgotamento de instrumentos
pensados para evitar-se os riscos da deturpagdo do principio majoritario,
como ocorreu na concepg¢io da representa¢do proporcional, vista como
recurso para impedir a supressdao das minorias nos embates legislativos
(LOEWENSTEIN, 1986, p. 340).

Organizacdes ndo governamentais para o controle do exercicio do
poder, fiscalizagiao da administragdo publica e associagdes civis para a
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reunido de interesses coincidentes revelam o
intuito de segmentos da sociedade em abordar
temas deficientemente tratados nos ambitos
corriqueiros da representacdo politica, seja
por terem traco acentuado de especificidade,
conformarem propostas de minorias ou grupos
incapazes de bem articular seus interesses junto
as instituigdes politicas pouco suscetiveis a essas
reivindica¢des, ou exprimirem problemas emer-
gentes ainda ignorados pelos representantes
politicos. Entretanto, o resultado positivo dessas
iniciativas, cada vez mais vigorosas no inicio
do século XXI, ndo deve obscurecer alguns
desvios encontrados se observado que a defesa
de interesses particulares pode ser instrumento
prejudicial a persecugdo do bem ptublico, es-
pecialmente se a capacidade de influéncia, em
matérias que ndo cinjam o debate relacionado
a direitos fundamentais, possa sobrepor-se ao
posicionamento adotado pela maioria dos elei-
tores, bloqueando-se a possibilidade de altera-
¢a0 de um status quo e concedendo tratamento
privilegiado a um pequeno grupo, por permitir
que detenham influéncia maior do que aquela
conferida a maioria dos votantes. A perspecti-
va deletéria é enfatizada se grupos de pressdo
estiverem imunes a qualquer tipo de controle
e tenderem a reproducdo da “desigualdade de
acesso ao sistema politico”, caso constatado
que os seus debates sdo centrados na defesa de
propostas que os privilegiem exclusivamente
(LAVALLE; HOUTZAGER; CASTELLO, 2006,
p. 75).

2. A democracia representativa ainda
sera relevante no século XXI?

O avango tecnoldgico das comunicagdes, a
emergéncia de novos problemas sociais e o sur-
gimento de novas formas de organizacdo de seg-
mentos da sociedade civil ndo sdo, no inicio do

século XXI, fatores suficientemente fortes para

infirmar a democracia representativa. De fato,
a dispersdo dos centros de decisdo politicas e o
enfraquecimento dos partidos politicos, como
espagos de intermedia¢do imprescindivel entre
eleitor e representante, langam uma nova refle-
xd0 sobre os procedimentos a serem emprega-
dos para que a democracia representativa se dé
em bases efetivas. No entanto, a critica que lhe é
feita para advogar a prevaléncia da democracia
direta ndo afasta os argumentos contrarios a sua
realizacdo pratica e aos resultados que podem
dela advir. O acesso mais rapido as opinides e
vontades do eleitor, gragas ao desenvolvimen-
to da internet e dos meios de comunicagio
de massa, ndo supera a constatacio de que a
igualdade politica nao conduz a uma inequivoca
igualdade de influéncia (YOUNG, 2006, p. 145).
Dada a diferenca entre a capacidade retdrica dos
cidaddos, a representagao formal melhor pro-
moveria a igualdade politica dos cidadaos, pois,
nessa hipdtese, sio estabelecidas regras publicas
sobre como a representagdo se opera e como os
representantes podem ser responsabilizados.
A defesa da democracia representativa é,
porém, feita com novo vigor quando Nadia
Urbinati a destaca da mera fun¢ao de represen-
tagdo pontual do eleitor nos debates politicos e a
transpde para uma concep¢ao circular e perene
desse processo entre instituigdes e sociedade.
A representac¢ao politica nao estabeleceria um
dialogo entre o representante e o representado
restrito aos debates eleitorais, mas uma rela¢ao
dindmica, por meio da qual os cidaddos tornam
“o social politico” e conferem maior importan-
cia ao “processo de autoriza¢cdo” em contrapo-
sicdo ao “ato de autorizagdo” (URBINATT, 2006,
p- 203). Esse dinamismo ininterrupto, baseado
na comunicagdo entre representante e represen-
tado, torna evidente que o voto, na democracia
representativa, ndo é apenas a manifestacao de
uma preferéncia insulada e discreta, tal como
poderia ser observado na democracia direta,
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mas a consolida¢ao de uma opiniao amadureci-
da ao longo de uma linha histdrica, baseada na
responsividade e na congruéncia de propostas
(URBINATT, 2006, p. 211).

Entretanto, a verificacdo dessas condigoes
ndo deve ignorar que as dificuldades enfrenta-
das pela democracia ndo tém origem exclusiva
na mudanga da conjuntura econdmica ou nos
novos parametros das relagdes de trabalho. As
criticas feitas, em grande medida, radicam em
deficiéncias internas presentes no processo
de tomada de decisdo politica em paises com
estruturas administrativas complexas e, princi-
palmente, na percepcio de que, por vezes, os re-
presentantes politicos agem de forma dissociada
da perseguicdo do interesse da coletividade para
a realizacdo de propositos pessoais, que nao se
exaurem na recondu¢do a um novo mandato,
mas que sdo conformados pelas pressdes de
grupos mais bem articulados e que podem,
de forma mais contundente, ver acatados seus
posicionamentos a respeito de matérias tratadas
pelo Poder Publico.

Diante desse quadro, a pergunta inicialmen-
te feita sobre a relevancia da internet para o
processo democritico é retomada. Os recursos
disponiveis na internet sdo muitos e diariamente
novos programas sao desenvolvidos para fazer
com que o uso da rede mundial de computado-
res seja mais frequente e presente em nosso co-
tidiano. Por permear os ambientes do trabalho,
da morada e, progressivamente, da intimidade,
a internet é vista como motor de um avango
tecnologico que traz elemento novo nas relagdes
sociais e humanas. A preocupagio em descobrir
um denominador comum a essa alteragdes
¢, porém, um empecilho para uma avaliagdo
mais eficiente, por meio da qual a evolugio
digital ndo seja identificada exclusivamente
como um marco, que exija o desenvolvimento
de uma nova teoria, mas como ponto a partir
do qual as caracteristicas das relacdes humanas
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e sociais ganhem novos tragos de destaque, em
detrimento de outros aspectos cuja relevancia
se perde (BALKIN, 2004, p. 2).

Jack M. Balkin, em ensaio sobre a revolu-
¢do digital e a cultura democratica, identifica
quatro fatores importantes que influenciam o
modo como essas novas formas de distribuicio,
armazenamento e produgdo de informac¢do mo-
dificam as praticas da liberdade de expressdo:
redugdo de custos, que permite a um grande
nimero de pessoas transmitir e publicar suas
opinides de forma barata e ampla; acesso a uma
estrutura para informacéo ilimitada, o que antes
era apenas possivel para grandes empresas co-
merciais; diminui¢do dos custos de transmissao
e distribuicdo de informacéio devido a criagdo de
um padrdo comum de armazenamento e codifi-
cac¢do; e democratizagio dos discursos, uma vez
que as tecnologias de distribui¢do e transmissao
sdo postas a disposi¢ao de um niimero crescente
de pessoas e segmentos sociais (BALKIN, 2004,
p- 6-8). A reuniéo desses elementos revela que a
rede mundial de computadores oferta aos seus
usudrios instrumentos para difusao de opinides,
informagdes e dados que antes eram escassos e
pouco conhecidos, especialmente por que, em
regra, a extensdo do publico receptor dessas
mensagens era proporcional aos gastos arcados
com a manutengdo de estrutura dispendiosa,
restrita a poucos.

A possibilidade de os receptores da co-
municagdo serem agentes efetivos da difusdo
ndo mediada dessas mensagens eliminaria a
necessidade de intermediacéo feita por grandes
veiculos de massa para que o conteudo dela se
expandisse para além de limites geograficos e
culturais restritos, o que enfraqueceria o poder
que os canais tradicionais de comunicagdo
de massa tém de selecionar o que deve ser
transmitido e, por conseguinte, de cercear a
possibilidade de acesso a novas discussoes ou de
influéncia do publico na defini¢do do que deva



ser informado®. A expectativa de maior interagdo, por meio da abertura de
um novo féorum ampliado de discussio, fomenta multiplas possibilidades
de uma experiéncia politica democratica mais proxima aos eleitores e,
por conseguinte, mais responsiva e permeavel as suas decisoes, deixan-
do entrever a constru¢do de uma sociedade mais engajada, que poderia
produzir melhores resultados no processo de tomada de decisdes. A
conclusdo, de inicio plausivel, requer uma reflexdo mais atenta.

A visdo otimista sobre a colabora¢ao da internet para o incremento
do processo democratico pressupde que os obstaculos atuais podem
ser por ela superados, sem que se questione se os novos instrumentos
disponiveis pela rede mundial de computadores apenas reproduzirio as
formas de funcionamento das praticas politicas atuais ou se eles sdo ca-
pazes de modificar as formas de atuagio e os fundamentos sobre os quais
se assenta a democracia representativa. O exame a ser feito contém em
si a discussao sobre se 0s novos recursos relacionados a maior facilidade
para transmissdo de mensagens, com menores despesas, sdo capazes de
modificar o poder de interferéncia dos cidadaos no processo de tomada de
decisdes politicas ou se a criagdo de uma midia mais acessivel a interagdo
entre os receptores e os emissores de mensagens apenas reproduzira as
praticas ja existentes no convivio politico.

A indagagdo ndo se coloca de modo isolado na analise que seja feita
sobre a influéncia das inovagdes tecnoldgicas sobre a democracia, espe-
cialmente por revelar que uma maior responsividade dos representantes
para com os eleitores ou um nivel mais elevado de participacdo popular
em decisdes politicas pode denotar um indice falho de aferi¢io da qualida-
de do exercicio da cidadania, se este ¢ feito de maneira alheia a discussoes
de ideias conflitantes ou pouco suscetivel a posi¢des divergentes. Nesse
cendrio, o uso da internet seria feito para reforco de pré-compreensoes
ja formadas e a busca de informagdes seria direcionada para esse intuito,
0 que tornaria pouco provavel a utilizacdo da internet como arena de
discussao entre ideias opostas.

Essa situacdo é agravada se considerado que o armazenamento de
informagdes pessoais a respeito do usuario da internet pode ser feito sem
o seu explicito consentimento. A internet, originalmente, diferenciava-se
de outros meios de comunicag¢do por estabelecer nova relagdo entre o
transmissor e o receptor da informagédo. Nos veiculos convencionais, o
transmissor definia unilateralmente o seu conteudo; entretanto, no am-

biente digital, o receptor pode fornecer critérios para que sejam filtradas

> Stephen Coleman vale-se da metafora do megafone, como objeto de transmissao
dedicado a uma narrativa monoldgica para uma audiéncia nao interativa (COLEMAN,
2005, p. 180).
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e selecionadas as informagdes que tendem a
interessa-lo mais, razao por que se cogitou que
a inteligéncia na defini¢do do dado veiculado
poderia ser repartida entre o transmissor e o re-
ceptor (NEGROPONTE, 1995, p. 25). Contudo,
a facilidade na identificagdo das preferéncias
do usuario da internet, mediante a preserva-
¢d0 dos dados inseridos em suas pesquisas ou
visitas anteriores a sitios eletronicos, tornam
as buscas futuras direcionadas a confirmacio
dos padroes ja lancados anteriormente. Assim,
se as noticias em destaque na pagina inicial do
servidor de acesso ou a publicidade veiculada
se aproximam do perfil construido a partir dos
dados previamente incluidos pelo usudrio, tam-
bém os resultados das pesquisas feitas em sitios
de busca revelardo resultados afins as sele¢des
ja conhecidas pelo programa. A leitura dos ter-
mos relacionados nas politicas de privacidade
de sitios de busca’ confirmam essa afirmacio,
com base na qual é possivel concluir que dois
usuarios da internet obterdo resultados distin-
tos, ainda que insiram os mesmos pardmetros
para pesquisa, se eles ja tiverem externado — ao
informarem dados para criagdo de e-mails ou
nas pesquisas que fizeram anteriormente em
um mesmo computador — dados que indiquem
como se comportam, quais sio seus gostos e o
que preferem.

Dessa forma, entendem-se os desdobramen-
tos da disponibilidade desses dados a empresas
e organizag¢oes politicas que podem, tal como
feito na publicidade, direcionar propaganda ou
o resultado de buscas em ferramentas de pesqui-
sa que se amolde com o perfil das preferéncias
ja explicitadas. A constatagdo de que, mesmo

3 A preservagao desses dados esta, por exemplo, asso-
ciada ao IP (Internet Protocol), c6digo usado para recepgao
das informagdes acessadas em buscas na internet, ou a um
cookie (pequena quantidade de dados armazenada em um
computador para identificar o navegador durante a intera-
¢do em sitios eletronicos). O manejo dessas informagdes é
explicitado na politica de privacidade do Google.
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nas hipdteses nas quais o usudrio procure
informagoes genéricas, haja a apresentagdo de
resultados afins aos seus acessos anteriores na
internet faz com que o dialogo digital seja res-
trito a partidarios de posi¢des comuns e pouco
suscetivel a procura de consenso entre cidadaos
com convicgdes politicas divergentes®.

Os dois campos de discussio abertos pelas
perguntas lancadas para a confirmagéo da hi-
potese inicialmente elaborada ddo ensejo a uma
vasta possibilidade de pesquisas empiricas que
analisem os dados revelados pelos usuarios da
internet, a influéncia deles nas elei¢oes e nas
posi¢des assumidas por politicos em debates
controversos. Porém, os limites do presente arti-
go sdo estreitos e, portanto, a partir de pesquisas
ja efetuadas, serdo feitos cortes para dar suporte
as conclusdes finais. Nesse sentido, para aferir
se a internet apenas reflete o ambiente politico
externo a esfera digital, é importante saber se
os usudrios mais frequentes da rede mundial
de computadores em visitas a sitios eletroni-
cos, blogs ou grupos de discussao de tematica
politica tém o mesmo perfil dos eleitores mais
ativos fora desses foruns. Uma perspectiva util
sera observar se nas eleicdes para Presidente

da Republica no Brasil, realizadas em 2010,

+ “With new media, both political and commercial or-
ganizations conduct surveillance of citizen opinion on public
policy questions. Even though individuals’ identities and opi-
nions are bought and sold in the open electronic marketplace,
the technologies that allow indirect inference about opinions
make it less necessary for political organizations to attend to
freely voiced views. Customizing political and commercial
messages is an old marketing trick, but the degree of taiolo-
ring possible with new mwdia is so much more powerful that
political information today is a significantly different product.
/ Customizing political messages to the degree possible with
new media reduces the quality and quantity of shared text in
the public sphere, restricting our future supplies of political
information based on assumptions about the opinions and
identities of our past. Increasingly, an important part of our
political participation occurs somewhat beyond our control,
co-opted into a highly privatized and often covert sphere, ons
that trades, channels, and filters our political information,
thus denying a forum for its direct, free, and deliberate debate”
(HOWARD, 2005, p. 167-168).



as pesquisas de opinido revelavam resultados
semelhantes ou de iguais tendéncias aos posi-
cionamentos indicados por medidores de visitas
ou mecanismos de pesquisa da rede mundial de
computadores.

Por outro lado, para avaliar se a internet
enseja a possibilidade de uma discussao politica
mais ampla, pretendo analisar se os visitantes de
sitios eletronicos ou blogs dedicados a assuntos
politicos que estejam diretamente vinculados a
determinadas posi¢des sdo mais visitados por
partidarios de iguais ideias. Com isso, também
se procurard saber se a caracteristica mais
saliente do debate politico travado na internet
¢ a aglutinagio de opinides ja convergentes ou
o aprofundamento de discussdes em cendrios
mais suscetiveis a apresentacdo de posiciona-
mentos opostos.

3. A internet e os seus usuarios

A disponibilidade de novos recursos tec-
noldgicos diminuiu os custos para transmissao
de informacdes, quando comparados com os
gastos despendidos pelos grandes veiculos de
comunica¢ao de massa. Contudo, o acesso a
internet e a aquisi¢do de computadores abarcam
custos que, embora estejam em declinio, sao
superiores as despesas usuais de manutencdo
pessoal, o que poderia evidenciar, a0 menos no
estagio atual, que o uso da internet possa repro-
duzir a propor¢ao de distribui¢do de riqueza em
um determinado pais e acarretar uma desigual
capacidade de influéncia no exercicio do poder
politico se estabelecida a relagdo de que a inter-
net é capaz de influencia-lo e pessoas com maior
poder aquisitivo sdo os seus maiores usudrios.

Além da renda, o uso da internet requer
conhecimentos de informatica e a habitualidade
com cddigos de comunicagiao que sdo novos
e, por conseguinte, poderiam inibir pessoas

acostumadas com formas mais tradicionais

de linguagem a se animarem a aprender essas
novas habilidades. A pouca familiaridade com
as ferramentas de acesso a rede, que sdo atua-
lizadas em rapida velocidade, é elemento que,
a principio, pode fazer com que a faixa etaria
dos usudrios seja distinta do perfil dos elei-
tores, tornando a internet um ambiente onde
a difusdo dos posicionamentos dos eleitores
mais jovens seja mais evidente. Entretanto, o
emprego de novos cddigos de comunicagio nao
é totalmente dissociado das préticas discursivas
encontradas nos debates que se travam fora do
ambiente digital. As competéncias referentes a
redagdo e a capacidade de articulagdo de ideias
sao tdo importantes nos discursos veiculados
nos meios tradicionais de midia como nas
discussoes realizadas em grupos, blogs e sitios
eletrénicos. A despeito da simplificagdo da
linguagem usada geralmente na producdo dos
textos publicados na internet, a escrita — mais
do que o dudio ou o video - ¢ ainda a principal
forma de comunicagéo utilizada, o que tornaria
plausivel supor que as pessoas com mais anos
de frequéncia escolar teriam melhor dominio
dessa competéncia e, por conseguinte, teriam
maior capacidade de influéncia nas discussoes
em que a linguagem escrita seja empregada, tais
como aquelas realizadas, em maior proporgéo,
na midia digital.

A rapidez na difusdo da informagdo e a
facilidade na obtengdo de dados para pesquisa
demonstram a importancia da disponibilidade
de tempo para o engajamento politico. A mo-
bilizagao popular em torno da defesa de uma
proposta, a reunido de eleitores com posicio-
namentos afins, a identificagdo dos melhores
canais para a transmissdo de opinides e a defini-
¢do de estratégias a fim de que a proposta possa
ser incluida em deliberagao pelas instituigcdes
politicas demandam tempo, recurso cada vez
mais escasso nas sociedades contemporaneas.
A distribui¢ao de tempo em atividades didrias
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ndo segue um padrdo uniforme, caso a renda
e o nivel de escolaridade sejam usados como
elementos de diferenciagdo. Porém, essa di-
ficuldade nado impede que a internet seja um
instrumento facilitador de mobilizagéo politica
e, abstratamente, seja factivel supor que eleitores
com menor disponibilidade de tempo - em con-
fronto com a fragdo despendida em trabalho,
deslocamento e atividades domésticas — usem-
-na com maior intensidade quando comparados
com os que ja se valem dos veiculos tradicionais
para engajamento politico.

Samuel J. Best e Brian S. Krueger considera-
ram alguns desses elementos na apresentagio de
pesquisa feita pela Universidade de Connecticut
em 2003 com residentes norte-americanos.
Entre 1.003 participantes, escolhidos de forma
aleatdria por contato telefonico, foi aferido o
nivel de participa¢do politica mediante res-
postas positivas a um conjunto de questdes,
as quais indicaram que 14% dos entrevistados
ja usaram a internet para contato com um re-
presentante eleito, um administrador publico
ou candidato a cargo politico, para expressar
sua opinido sobre uma questio local, nacional
ou internacional; 11% ja assinaram peti¢ao ou
abaixo-assinado sobre uma questéo local, nacio-
nal ou internacional; e 9% ja haviam utilizado
a internet para persuadir alguém sobre a sua
visdo a respeito de uma questdo politica local,
nacional ou internacional (BEST; KRUEGER,
2005, p. 189-190). Da andlise dos dados, Best
e Krueger (2005) concluiram que o acesso a
internet em domicilio e conexdes mais ageis
ndo sdo elementos que por si promovem uma
maior atividade politica, o que se justificava
pelo fato de que muitos programas de internet
ndo requerem velocidade alta para operacéo ja
considerando que muitos usudrios nio dispéem
de conexodes de alta velocidade.

A varidvel que mais influencia o nivel de
participagdo ¢ a habilidade no uso das ferra-
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mentas da rede mundial de computadores, o que
se mostrou mais relevante do que habilidades
civicas tradicionais e a disponibilidade de tem-
po livre. As habilidades no uso da internet sdo
destacadas mesmo quando feita a comparagao
entre géneros, pois ainda que o maior numero
de usudrios que se envolvem na internet para
a mobilizagdo politica seja de homens, essa
distribui¢do se inverte quando analisados ex-
clusivamente grupos com elevada competéncia
no manejo dessa tecnologia, contexto em que
o numero de mulheres é um pouco maior. A
pesquisa realizada também revelou resultados
importantes quando confrontada a participa¢ao
por etnia e idade: brancos e, principalmente,
jovens usam mais frequentemente a internet
como instrumento de engajamento politico.
Best e Krueger (2005) observam que uma
das mais importantes correlagdes a serem
feitas ocorre se comparados os fatores mais
proeminentes de participacdo pela internet e
nos veiculos tradicionais. Embora identificada
a competéncia para a utilizagdo dos recursos
de informatica e as habilidades escritas e ver-
bais de expressdo associadas a participagdo
civica como as varidveis mais notdveis entre
os mobilizados politicos, respectivamente, na
internet e nos meios tradicionais, constatou-se
uma associa¢do positiva entre ambos os grupos,
encontrando-se entre os mais competentes
no uso da internet aqueles que ja redinem as
maiores habilidades para lidar com os meios
tradicionais de engajamento, havendo somente
uma variavel tdo relevante se observada a faixa
etdria como elemento isolado para a aferigdo de
participacao politica pela internets.

5 “Because the civic skills most powerfully predict offline
participation and Internet skills most powerfully predict on-
line participation, their relationship and their comparative
distribution in the population most crucially determines
whether a changed pattern of participation exists. The corre-
lation (r=.32) between civic and Internet skills demonstrates
that those with high level of civic skills also tend to possess



As conclusoes dessa pesquisa foram, em sua quase totalidade, rei-
teradas em apuragdes mais recentes. Com apoio nas respostas dadas
por 10.000 pessoas nos Paises Baixos, com idade entre 16 e 24 anos, ao
questionario elaborado pela Escola de Pesquisa de Comunica¢ao de Ams-
terdam, Tom P. Bakker e Cales H. de Vreese (2011, p. 463) atirmam que o
uso da internet é um substancial indicio de novas formas de participagéo
politica, havendo, porém, forte correlagdo entre o engajamento digital e
aquele feito por meios tradicionais. Kay Lehman Scholzman, Sideny Verba
e Herny E. Brady (2010, p. 499) constataram, a partir de dados reunidos
em 2008 por Pew Internet and American Life Project, que as mudangas
promovidas pela internet, no envolvimento ou na interagdo de cidadaos
com os politicos, sdo mais experimentadas pelos eleitores, cujas carac-
teristicas ja predizem uma maior participagdo fora do ambiente digital.
Assim, ressalvada a questdo etaria, o acesso e o uso da internet para fins
politicos aumentam nos estratos socioeconémicos mais elevados, o que
pode levar a uma replicagdo — ou mesmo exacerbagio — dos efeitos das
desigualdades politicas ja existentes (SCHOLZMAN; VERBA; BRADY,
2010, p. 489). Nas geragdes mais novas, a internet e as redes sociais nela
criadas, como o Facebook, ajustam-se mais apropriadamente as prefe-
réncias por formas de participagdo baseadas em relagdes informais e
ndo-hierarquicas que, assim, evitam intermedidrios politicos tradicionais
como os partidos e os grupos de interesse.

Entretanto, Scholzman, Verba e Brady (2010) ressaltam que o contet-
do das paginas mantidas por politicos no Facebook busca estabelecer elos
de afinidade com os eleitores que ndo externam uma forma de contato
politico geralmente associado aos modos convencionais de aproximagéo.
A troca de mensagens de elogio ou reprovacao, de manifestacao de prefe-
réncias comuns, torna as redes sociais um ambiente onde os apoiadores
sdo transformados em “amigos” ou “fas” ligados eletronicamente, o que di-
ficilmente se amolda a um conceito de participacio politica baseado numa
atividade organizada para influenciar a acdo do governo na concepgio e
implantagdo de politicas publicas, ou na selegdo das pessoas responsaveis
pela criagdo e gestdo delas. Para eles, uma rede social, como o Facebook,

high levels of Internet skills. Those who possess important determinant of online participation
also tend to possess the most important determinant of offline participation. Even so, this
relationship should not be overstated. Knowing the civic skill level of individuals, only explains
about 10% of theses individuals’ Internet skill level (r*= 1.02); alternatively considered, 30,4%
of those with zero civic skills possess two or more Internet skills. Not surprisingly, given their
positive correlation, Internet skills and civic skills show a similar pattern of association of
SES backgrounds disproportionably possess both Internet and civic skills. And most of the
associations compare closely, the correlation coefficients for income, education, gender, race,
and community size each differ by less than .10. age acts as the lone exception; age shows a
greater negative association with Internet skills (r= -.30) compared to civic skills (r=-1.4)"
(BEST; KRUEGER, 2005, p. 189).

Ano 50 Numero 199 jul./set. 2013

153



aproxima-se mais de um féorum de debate do que um instrumento posto
a disposicdo de um esforgo politico organizado, destacando que os gru-
pos politicos na internet sio formados em fung¢do das semelhancas de
interesses de seus membros e ndo para a realizagdo de uma agéo politica
conjunta (SCHOLZMAN; VERBA; BRADY, 2010, p. 501).

Mais: as ferramentas disponiveis em redes sociais, especialmente
o Facebook, permitem que o usuario seja associado ou receba material
ligado a uma corrente politica sem que tenha sinceramente aderido as
suas reivindicagdes. Amigos digitais podem publicar de forma automatica
fotos ou imagens que sdo divulgadas nas paginas daqueles com quem se
relacionam, ou usudrios podem ser considerados partidarios de ideias
congruentes a partir de associagdes comuns involuntariamente feitas,
tornando pouco preciso saber quais sdo os posicionamentos politicos real-
mente acatados pelos frequentadores do ambiente digital (DORIA, 2012).

No Brasil, pesquisas realizadas pelo Instituto IBOPE Inteligéncia
revelam que, em 2008, a internet estava atrds da televisao, do radio e do
jornal como a fonte de informagdo mais importante na decisdo de voto
nas eleicdes municipais realizadas naquele ano (RESENDE; CHAGAS,
2011, p. 3). Em 2010, ano de elei¢des para Presidente da Republica, Go-
vernadores Estaduais, membros do Congresso Nacional e de Assembleias
Legislativas, a internet tornou-se a segunda principal fonte de informacéo
na decisdo de voto, somente sendo superada pela televisdo (RESENDE;
CHAGAS, 2011, p. 4). Em 2008 e 2010, repetiu-se, porém, um padrao:
o grupo dos eleitores que apontava a internet como mais importante
recurso para obtenc¢do de informag¢des na decisdo de voto era composto,
principalmente, por jovens (16 a 24 anos), com maior escolaridade (nivel
superior) e renda familiar mais alta (RESENDE; CHAGAS, 2011, p. 3-4).

Os dados extraidos da pesquisa do cendrio brasileiro em outubro 2010
tendem a confirmar que, comparados os eleitores em geral e aqueles que
acessam a internet diariamente, as maiores diferencas sdo observadas na
idade (32% dos eleitores usudrios tém entre 16 e 24 anos; faixa etdria cor-
respondente a 20% dos eleitores), grau de escolaridade (47% dos eleitores
usudrios completaram o ensino médio, ao passo que somente 35% dos
eleitores o completaram) e renda familiar (25% dos eleitores usuarios tém
renda familiar de até 2 salarios minimos; ndo obstante, 47% dos eleitores
tém essa renda) (RESENDE; CHAGAS, 2011, p. 9). Acresga-se que 0s
eleitores que acessam a internet diariamente, utilizam redes sociais ou
mantém paginas pessoais sio mais comuns nos grandes centros urbanos,
com populagdo acima de 100 mil habitantes, encontrados em todas as
grandes regides do pais (RESENDE; CHAGAS, 2011, p. 10).

Os resultados obtidos indicam que a internet tende a reproduzir as
incongruéncias do cendrio de participagdo politica convencional e, com
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exce¢do da maior atividade de jovens, é possivel afirmar que os eleitores
mais ativos politicamente sdo aqueles que integram os grupos que com
mais frequéncia se envolvem em discussdes e mobilizagdes em partidos
politicos, associagdes civis e nos Poderes Executivo e Legislativo. Con-
tudo, essa constatagdo ndo autoriza dizer que as discussoes travadas na
internet sejam o reflexo dos debates realizados no conjunto do processo
eleitoral, o que se pode afirmar gracas a diferenca da composicdo dos
eleitores frequentadores do ambiente digital. Exemplo importante foi
dado nas elei¢des presidenciais brasileiras de 2010, em que a candidata
Marina Silva, terceira colocada, obteve intenc¢do de voto entre os eleitores,
que acessam a internet diariamente, superior em 4 a 8 pontos percentu-
ais aquela encontrada em pesquisas de opinido publica. A disparidade
também foi observada entre os dois candidatos mais votados, uma vez
que Dilma Roussef e José Serra se mantiveram empatados até meados
de agosto e a vantagem ao final obtida pela candidata eleita foi menor
entre os eleitores usudrios da internet, quando confrontado o resultado
final, sendo significativo que, entre os eleitores que acessam a internet
diariamente, o candidato José Serra se manteve a frente na maior parte
do segundo turno, somente decaindo de posi¢éo no tltimo levantamento
realizado em 28 de outubro (RESENDE; CHAGAS, 2011, p. 14-15).

A possibilidade de distingdo das formas convencionais de mobiliza¢ao
politica ocorreria, principalmente, se o engajamento de usudrios jovens
ou grupos sociais, cujas reivindicagdes encontrem pouca repercussio
politica, puder levar a internet discussdes que ndo encontrem espago
nos veiculos tradicionais de midia ou ndo sejam examinadas com a
merecida énfase nas institui¢des politicas estatais. Essa cogitacao nao é
estranha a mobiliza¢des populares recentes organizadas em redes sociais,
nas quais a populagao de jovens, mais afetados pela elevagdo do indice
de desemprego, de paises europeus e dos Estados Unidos tém ocupado
espacos publicos para protestos contra a situagdo de crise econdmica,
vendo-se, também, na Africa do Norte e da Asia a insurgéncia do povo
contra regimes nao democraticos®.

A internet, por tender a reproduzir as distor¢des do ambiente de
discussao politica tradicional, ndo seria, por si, bastante para provocar

¢ No texto, ndo pretendo analisar as complexidades que envolvem as manifestagdes
populares nos Estados Unidos, Europa e Asia organizadas pela internet. A existéncia de
motivagdes distintas parece-me ser dado suficiente para ndo enquadri-las numa unica
classificagdao. No entanto, o uso da internet é fator que evidencia a possibilidade de a
mobilizagao popular prescindir de uma lideranga politica central. Nesse sentido, Michael
Hardt e Antonio Negri (2011) veem, nas revoltas drabes, um aspecto ja detectado em
protestos ocorridos em Seattle e Génova contra as politicas comerciais da globalizagao,
qual seja, a possibilidade de a multitude organizar-se de forma auténoma, de sorte que as
redes sociais como o Facebook, o YouTube e o Twitter seriam sintomas e nao causas dessa
estrutura organizacional.
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a supera¢do do modelo da democracia representativa. A possibilidade
de maior interagdo entre eleitores e politicos ¢ mecanismo que favorece
a responsividade, mas nao faz com que os representantes estejam mais
atentos a um conjunto maior de reivindicagdes se mantido o perfil de
atividade politica constatada nos ambientes tradicionais de engajamento
e mobiliza¢do. Além disso, a capacidade retérica desigual entre os eleito-
res — agora também conformada pelo conhecimento das ferramentas e
recursos tecnoldgicos — persiste com um novo realce, razdo por que nio
sao eliminados os fatores que tornam a democracia representativa uma
alternativa melhor as deficiéncias encontradas na pratica da democracia
direta.

4. Internet e cidadania

A facilidade na difuséo de informagéo e a possibilidade de um maior
nimero de agentes contribuirem para a formagio das ideias debatidas
na internet se deparam com as dificuldades naturais na construgio de
uma audiéncia propensa a ouvir e discutir posi¢oes politicas distintas
(MARATEA, 2008, p. 140; BALKIN, 2004, p. 7). A exigéncia de que o
exercicio do poder em uma democracia deixe aberta a possibilidade de
alternéncia entre partidos e liderangas politicas (SCHMITT, 2006, p. 94)
pressupde que os eleitores possam, preservados os direitos fundamentais
e as garantias constitucionais, expor convic¢des divergentes, admitir a
existéncia de posicdes contrarias e a aceitar a hipotese de que o livre debate
seja capaz de trazer uma reflexdo aprimorada e mais detida das questoes
nele suscitadas. Atendidos esses requisitos, tem-se que uma melhor pratica
da democracia estd atrelada a um exercicio atento dos direitos politicos
e a uma cidadania mais vigilante e responsavel.

Assim, se a pluralidade de ideias e posi¢des politicas é desejavel, torna-
-se importante que a discussdo de tais posicionamentos seja permeavel
a novas visoes e aberta aos seus opositores. A internet é um dos meios
mais propicios @ manutencdo dessa diversidade pelos motivos ja expostos,
relacionados ao baixo custo de transmissdo de informagéo e a redugio
das limita¢oes geograficas e culturais a comunica¢do. No entanto, se o
acesso a rede mundial de computadores for realizado apenas para reite-
rar preconceitos ja formados nos espagos convencionais de mobilizagdo
politica, a contribui¢do que ela poderd dar serd reduzida e infimo serd o
ganho na concepgao de um modelo alternativo a democracia represen-
tativa. Nesse ponto, a adverténcia de Cass Sunstein (2007, p. 13) ganha
completa pertinéncia: o apego ao interesse individual exclusivo gera o
risco comum a qualquer situagdo em que milhares ou milhdes de pessoas
estdo apenas ouvindo os ecos estridentes de suas proprias vozes.
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Essa conclusdo serd confirmada ainda que a internet se torne o
principal veiculo difusor das informagdes das quais os eleitores se valem
para decidir seu voto, pois a maior disponibilidade de dados acrescentara
pouco se o usudrio da rede mundial de computadores estiver sempre
voltado a busca da confirmacgdo de convicgdes ja estabelecidas ou se,
involuntariamente, o resultado de suas pesquisas levem a reiteracéo de
opgoes ja externadas nos acessos que ja fizera eletronicamente.

Uma das formas de aferi¢do do modo de intervengio individual dos
eleitores no debate politico digital se da quando analisado o conteudo
de suas manifestagdes publicas. Anthony G. Wilhelm, em pesquisa rea-
lizada a partir de dados extraidos de foruns politicos da Usenet, afirma
que blogs, comunidades e paginas eletronicas voltadas a discussdes de
assuntos politicos sdo féruns de discussao entre pessoas com igual posi-
cionamento, que debatem suas opinides em nivel raso de profundidade
e raramente conseguem estabelecer um processo de deliberacdo bem
sucedido (WILHELM, 2000, p. 11). Na comparagdo com outras midias,
a criticada superficialidade das discussdes que sdo travadas na internet
justifica-se, pois uma de suas qualidades mais salientes é a agilidade
na transmissao de informagdes, 0 que, para fazer frente a televisio, aos
jornais e ao radio, presume a transmissao imediata da noticia, exigindo
uma atualizagdo constante que, por vezes, compromete uma investigagao
mais detida. Soma-se a isso a observagdo de que um dos recursos mais
populares de divulgacdo de mensagens pela internet — o Twitter — admite
o envio de texto que contenha no maximo 140 caracteres, sendo pouco
provavel que todos os contornos de uma questdo complexa possam ser
abordados em espaco tao estreito de expressio (MARATEA, 2008, p. 142).

Os recursos disponiveis na internet para provocar novos debates e
trazer a luz questdes ignoradas na pauta de grandes veiculos de comu-
nicacao de massa ja seriam, por si, dado significativo para que ela fosse
considerada um novo elemento de interferéncia na conformagio do
debate politico. No entanto, parte da possibilidade de contribuigio é
limitada se a recep¢do de novas discussoes reflete uma limita¢do oriunda
de uma hierarquia implicita de relevancia entre paginas pessoais, blogs
ou comunidades, por meio da qual as institui¢des estatais e os politicos
estdo mais atentos aqueles que tenham maior niimero de acesso ou ja
tenham alcangado maior respaldo entre os canais tradicionais de midia.

Os blogs politicos, tidos como féruns do “jornalismo civico”
(MARATEA, 2008, p. 142), refletiriam esse cendrio a medida que pou-
cos, ainda que identificados com orienta¢des partidarias marcantes, sdo
capazes de transmitir contetdo originalmente produzido por seus admi-
nistradores e obter aten¢do dos grandes veiculos de midia. A capacidade
de congregar eleitores interessados em torno de uma mesma reivindicagao
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politica torna os blogs e as comunidades de
usuarios de internet importantes meios para
mobilizagdo e engajamento, especialmente pela
facilidade de comunicagdo entre individuos
dispersos espacialmente. Entretanto, o perfil
dos usudrios desses recursos nio indica uma
participa¢do preponderante de minorias ou gru-
pos cujo acesso aos centros de decisdo politica
possa ser considerado restrito, sendo exempli-
ficativo, nos Estados Unidos, a constatacio de
que a maior audiéncia de blogs é formada por
homens brancos, educados, usudrios habituais
da internet e com renda superior a média (MA-
RATEA, 2008, p. 146; WEBER; LOUMAKIS;
BERGMAN, 2003, p. 37).

Além disso, as promissoras possibilidades
de interagdo entre representantes e eleitores
por meio de um canal de interagdo diuturno,
capaz de promover maior responsividade e
controle pelos cidadaos (COLEMAN, 2005, p.
189-190), parecem ainda frageis se considerado
que a busca pela comunicagdo em novas tec-
nologias ¢ feita como subterfugio a limitagdes
encontradas em veiculos tradicionais de midia.
Em muitas ocasides, a possibilidade de debate
com os representantes é escassa, e nelas pre-
dominam a inteng¢do de obter legitimidade as
suas agOes prévias e a divulgacao de campanhas
para novos mandatos, sendo ainda rarefeita a
discussao sobre projetos de leis ou a atuagdo
do parlamentar na implanta¢ao das propostas
apresentadas em elei¢éo.

Conclusoes

A velocidade nas mudangas tecnoldgicas a
partir da segunda metade do século XX pode-
ria tornar provisoria qualquer afirma¢ao que
seja feita sobre a influéncia da internet sobre o
exercicio do poder politico. Todavia, analisados
os dados sobre os usudrios da internet e as

formas atuais de sua utilizagéo para discussoes
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politicas, é possivel afirmar que a internet ndo
torna desnecessdria a representagao para o
exercicio da democracia nas sociedades con-
temporéneas.

A internet ndo é um substitutivo da repre-
sentac¢do formal para promoc¢do da democracia
direta, pois os usuarios da rede mundial de
computadores ndo reunem a totalidade dos
eleitores e as caracteristicas daqueles usudrios
mais engajados em debates politicos na in-
ternet nao diferem, no que toca a renda e ao
nivel de escolaridade, dos eleitores com maior
capacidade de mobiliza¢do e pressdo junto ao
Parlamento e a Administragdo Publica. Essa
conclusdo ndo se contrapde a constatagdo de
que a internet é um veiculo que facilita a arti-
culagdo de minorias e de grupos que tenham
sua participagdo politica cerceada, porque ela
permite a aglutinacdo de partiddrios de ideias
afins que teriam dificuldade de reunir-se se ndo
superadas barreiras geograficas ou culturais. Os
resultados das pesquisas mencionadas apenas
sustentam que a maior parte dos usudrios da
internet interessados em discussoes politicas
tem as mesmas caracteristicas dos cidadaos
que ja eram mais engajados nas esferas tradi-
cionais de discussdo. O traco mais distintivo,
quando comparadas a mobilizagdo tradicional
e a por via digital, verifica-se quando analisada
a participag¢do de jovens, por onde entrevejo a
maior possibilidade de a internet oferecer uma
alternativa a participagdo de grupos que nao
encontrem repercussao de suas reivindicagdes
nas instituigdes politicas estatais.

Se a internet permite o maior contato dos
representantes com seus eleitores, essa respon-
sividade reproduz a desigualdade de influéncia
dos grupos que tenham maior capacidade de
articulagdo por via eletronica, o que tende a
evidenciar um sintoma do exercicio da cida-
dania menos aprofundado. A pluralidade de
fontes de informagéo e a facilidade na difusao



de dados e opinides fazem com que a internet traga ao debate politico
questdes que talvez nio fossem discutidas no Parlamento ou no Poder
Executivo, por ndo encontrarem ressondncia entre liderancas e partidos
politicos. Porém, se um maior niumero de reivindica¢des pode ser langa-
do na internet, as formas mais frequentes de interagdo entre os usuarios
impedem que nela se obtenham as respostas que melhor solucionardo
os problemas expostos ou que terdo mais chances de obter adesdo no
processo de deliberacao majoritéria.

Com isso, pretendo afirmar que a maior propensao de os usudrios se
valerem da internet para a busca de posi¢des, que confirmem suas pré-
-convicgoes, frustra a possibilidade de a rede mundial de computadores
ser uma ferramenta posta para a obten¢éo do consenso no debate politico.
As discussoes nos meios eletrénicos raramente refletem a conjugagdo
entre ideias divergentes, motivo por que os possiveis acordos alcangados
na internet tendem a reiterar a convic¢do de um tnico segmento do
conjunto de eleitores. A crenca na internet como base para a promogéao
da democracia direta mostra-se fragil no contexto atual, pois ¢é baixa a
probabilidade de ela se tornar o cendrio de um processo de deliberagdo
amplo, aberto ao didlogo e suscetivel ao acordo.

Os multiplos recursos disponiveis na internet deixam aberta a pos-
sibilidade de a representagio politica ter avan¢os, quando considerada a
maior possibilidade de os eleitores fiscalizarem a atuagdo dos politicos
e de participarem mais ativamente no processo de tomada de decisdes.
Contudo, a representacao formal ainda nao se dissocia do regime demo-

cratico como melhor instrumento para seu exercicio.
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Introducao

Antes de abordar qualquer temdtica no campo juridico, o pesquisa-
dor deve observar a realidade concreta que a ela subjaz. Se isso parece
mais uma adverténcia metodologica aqueles que pretendem iniciar uma
pesquisa juridica, em verdade tal assertiva esconde uma necessidade
inexoravel de que os institutos juridicos encontram defini¢do no mundo
concreto.

Buscar a defini¢do e a conceituagdo de institutos juridicos apenas
na elaboragdo tedrica a que da autores diferentes parece encarar o ob-
jeto de estudo parcialmente. A defini¢do de qualquer instituto juridico
passa sempre pelo contexto de uso. E, como se sabe, o contexto de uso
no mundo juridico depende, efetivamente, da aplicagdo que fazem os
orgaos publicos.

O objeto de estudo e anilise é a busca pelo significado de ativismo
judicial. Com efeito, tal expressdo implica uma multiplicidade de empre-
gos que dificulta saber quando se esta em face de uma atuagéo ativista ou
nao do Poder Judicidrio. O ponto comum parece ser a necessidade de que
ativismo - ou ainda qualquer outro emprego teérico de institutos juridicos
— precisa ser observada de acordo com sua propria historia conceitual.
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Empregar uma histéria conceitual significa, portanto, antes de qual-
quer coisa, analisar ndo como o sentido de uma determinada palavra
vinha sendo empregado por autores distintos, mas sim como se aplicava o
significado atual em época passadas. O estudo da historia conceitual deve
abranger uma imanéncia entre passado, presente e futuro de um léxico.

O intuito do presente trabalho néo é definir, de uma vez por todas, o
que vem a ser ativismo judicial. E, outrossim, analisar, em nosso contexto
de uso, o fundamento da atuagio judicial ativista.

1. Pressuposto de uma metodologia historiografico-juridica

Durante muito tempo, a historiografia juridica ficou presa a um estudo
anacronico dos institutos, sistemas e ideias que permeiam o mundo juri-
dico. Os estudos historicos sempre pretendiam dar primazia a uma visdo
de validade intertemporal dos conceitos e ideias do Direito. E preciso, no
entanto, perceber que o campo semantico dos conceitos juridicos varia ao
longo do tempo. Por tras de uma continuidade aparente, hd uma ruptura
radical no sentido de cada instituto juridico. Como exemplo, cita Antonio
Manuel Hespanha (2003, p. 19-20) que o conceito de familia para o Direito
Romano abrangia ndo somente os lagos de parentesco, mas também os
criados ou escravos e até mesmo bens que guarneciam as casas.

A partir da perspectiva da Histéria dos Conceitos formulada por
Reinhart Koselleck (1992, p. 134-153) nio se pode dizer que toda palavra
pode ter um conceito e que, portanto, pode ter uma histdria propria’.
Se antes da formulagio tedrico-historiografica dada por Koselleck, o
historicismo entendia as ideias em sua positividade - isto é, as ideias
eram uma realidade histdrica por si propria, cuja existéncia era objetiva,
materializando-se em um tempo e espaco definidos -, com a teorizagdo
histérica feita por ele, a énfase é dada nas palavras e em suas historicida-
des, tal como utilizada em diferentes momentos e por diferentes atores
(BENTIVOGLIO, 2010, p. 117). E preciso salientar que, para a Histéria
dos Conceitos, hd uma distin¢do entre palavra e conceito. Toda palavra
carrega um sentido que contém um conteudo. Isso, entretanto, nao quer
dizer que toda palavra é constituida de um conceito. Para que uma palavra
se torne um conceito, é preciso uma teorizagdo, o que demandaria um
tempo para isso acontecer (KOSELLECK, 1992, p. 135).

A metodologia utilizada pela Histéria dos Conceitos de Koselleck
¢ a tradugdo de significados lexicais utilizados no passado para o pre-

*No mesmo sentido, Antonio Manuel Hespanha (2003. p. 19) afirma que o significa-
do de uma palavra é sempre relacional, isto ¢, “o significado da mesma palavra, nas suas
diferentes ocorréncias histdricas, estd intimamente ligado aos diferentes contextos, sociais
ou textuais, de cada ocorréncia”
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sente. Para tanto, é preciso realizar um estudo
diacrénico (SAUSSURE, 2002). Em primeiro
lugar, ¢ preciso fazer a redefinigao cientifica dos
significados utilizados anteriormente. Em outro
momento, os significados lexicais sdo separados
de seu contexto situacional e estudados por uma
longa sequéncia temporal (KOSELLECK, 2006,
p. 105). Nessa medida, mostra-nos a metodo-
logia tedrica utilizada por Koselleck que um
significado sempre tende a desgarrar-se da sua
utilizacdo seméntica anterior.

Em verdade, a Histéria dos Conceitos
preocupa-se metodologicamente com as des-
continuidades que a semantica dos termos sofre
e com o0s contextos sociais em que sdo produzi-
dos, admitindo, dessa forma, que os conceitos
sao sempre transformados pelo contexto e pelo
intérprete que os 1é. Nessa medida, Marcelo
Jasmim (2005, p. 33) leciona que a Historia dos
Conceitos de Koselleck (1992):

“[...] esta interessada nos modos pelos quais
as geragdes e os intérpretes posteriores
leram, alterando os seus significados, essas
proposicdes politicas do passado. Neste
registro é possivel afirmar, rigorosamente,
que os conceitos em si ndo tém histdria;
mas também ¢é possivel afirmar, com rigor,
que a sua recep¢ao tem. Alids, é da propria
condic¢do de unicidade dos atos de fala ou dos
conceitos articulados numa linguagem local
que a historia conceitual deriva a necessidade
de uma histéria da recepgdo, ja que parte
justamente da aposta de que os significados
ndo se mantiveram no tempo e que foram
alterados.”

A historia conceitual de Koselleck é impor-
tante para a interpretacio e a exegese de textos
juridicos. E a propria compreensao histérica de
um texto que se conjuga com a interpretacao
linguistica para que se fagam transformacoes
em novas interpretacdes de velhos textos (KO-
SELLECK, 1997, p. 90). A propria interpretacio

e aplicagdo do direito como um todo dependem

da consciéncia histdrica do intérprete e da co-
munidade juridica.

Como disserta Flavio Quinaud Pedron
(2012, p. 82) acerca da importancia da con-
tribuigdo tedrica de Koselleck (1997) para o

mundo juridico:

“[...] pode-se aprender que, em cada contex-
to em que o conceito foi empregado, uma
dinamica politico-social estava encenada.
O conceito, entdo, surge para dissolver um
problema que se faz presente a comunidade
juridica de cada contexto, adquirindo, a
partir desse problema, sua forma de com-
preensio.”

Essa pequena digressao tedrica realizada
em torno da metodologia histérica de Kosel-
leck serve-nos para mostrar que o conceito de
ativismo judicial é variavel, observando-se o
contexto politico-social em que estd inserido.
Entdo, para apreciarmos o conceito de ativismo
judicial no Brasil, é necessario elucidarmos o
contexto de histdria social que marca a atuagio
do Poder Judicidrio ao longo do seu espago de
experiéncia’.

Para observamos o contexto histérico de
atuacdo do Poder Judiciario no Brasil, uma
observagdo faz-se necessdria. Nao se trata de
apresentarmos alguns modelos de atuagdo do
Poder Judiciario ao longo do tempo como se
fossem partes de uma historia linear, progres-
siva e acumulativa de experiéncias. A historio-
grafia juridica é marcada por rompimentos de

paradigmas, por descontinuidades nas praticas

> Para Kosellleck (2006, p. 309-310) o espago de expe-
riéncia “¢ o passado atual, aquele no qual acontecimentos
foram incorporados e podem ser lembrados. Na experiéncia
se fundem tanto a elaboragdo racional quanto as formas
inconscientes de comportamento, que nio estio mais, ou
que ndo precisam mais estar presentes no conhecimento.
Além disso, na experiéncia de cada um, transmitida por
geragoes e instituigoes, sempre esta contida e é conservada
uma experiéncia alheia”
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juridicas e, muitas vezes, por retrocessos. Por
isso mesmo, a histéria do direito precisa ser
desmistificadora, transformadora e problema-
tizante das experiéncias acumuladas (WOLK-
MER, 2010, p. 21-22). Nesse ponto, advertimos
que cada leitura historica do direito é realizada
por um intérprete que, por sua vez, exerce um
papel criativo e ativo, absorvendo no presente
a leitura do passado (COSTA, E., 2010, p. 47).
Dessa forma,

“[...] existem ndo a historia do direito, mas
tantas historia do direito quanto sdo as nar-
rativas historiograficas que a cada vez se redi-
gem: a histdria do direito nao é o espelho de
uma experiéncia ja definida e em si mesmo
fechada, mas simplesmente um contraponto
linguistico capaz de contrapor todas aquelas
narrativas historiograficas (diversas entre si,
ainda que incomparaveis) que se organizam
em torno de algum standard de juridicidade,
mesmo que compreendida” (COSTA, E.,
2010, p. 36).

A leitura historica de textos juridicos ndo
pode passar ao largo da experiéncia do intér-
prete. Cada analise histdrica contrapde-se a uma
analise histdrica anterior. Esse amalgama de
concepgdes e ideias surgidas ao longo do tempo
¢ que possibilitara o diacronismo histérico. Por
isso, ressalta-se a importincia que a histdria
dos institutos juridicos seja sempre lida e relida
através dos tempos. Na atual quadra, o direito
ndo pode prescindir de uma histdria critica.

2. Recepcao teorica do conceito de
ativismo judicial

A significa¢do atual que se atribui ao termo
ativismo judicial tem sua origem na analise
dogmatica processual da doutrina alema e nos
estudos da ciéncia politica norte-americana. As
concepgodes socializadoras dadas ao estudo do

processo civil possibilitam o emprego do termo
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ativismo judicial para designar aquele magistra-
do que, na condugio do processo, possibilita a
diminui¢do ou eliminagdo das desigualdades
faticas entre as partes decorrentes do modelo
liberalista. Para Franz Klein, primeiro autor
a empregar tal contexto de uso em 1901, as
legislagdes processuais devem reforgar o papel
do juiz na fase probatéria de forma a permi-
tir que ele apoie as partes mais vulneraveis,
tornando-se, assim, um juiz ativista (NUNES,
2009, p. 79-80).

Para a doutrina processualista alema, ati-
vismo judicial designaria a possibilidade que o
magistrado tem de conduzir a prova dos fatos
alegados no processo. Nessa perspectiva, o pre-
dicativo “ativista” dependera da adog¢do ou ndo
na atuagdo judicial, do denominado principio
inquisitivo na colheita das provas no processo
judicial. A permissdo legislativa para que o
juiz, de oficio, proceda a essa colheita implicara
ativismo judicial. Assim, por exemplo,

“[...] ndo existe nenhuma conexio entre a
atribui¢do ao juiz de poderes mais ou menos
amplos de iniciativa instrutdria e a vigéncia
de regimes politicos autoritarios e antidemo-
craticos. A andlise comparada mostra, com
efeito, que nos principais ordenamentos eu-
ropeus - respeito a cujo carater democratico
nao é possivel ter ddvidas sensatamente — se
configura uma fungéo ativa do juiz na aqui-
si¢ao de provas relevantes para determinagao
dos fatos” (TARUFFO, 2006, p. 261)°.

Em verdade, a questdo relativa ao poder
instrutério do juiz - se é supletivo ou comple-

3 No original: “no existe ninguna conexién entre la
atribucion al juez de poderes mas o menos amplios de
iniciativa instructoria y la vigencia de regimenes politicos
autoritarios y antidemocraticos. El anélisis comparado
muestra, en efecto, que en los principales ordenamientos
europeos — respecto a cuyo caracter democratico no es po-
sible tener dudas sensatamente — se configura una funcién
activa del juez en la adquisicion de las pruebas relevantes
para la determinacién de los hechos”.



mentar ao poder de iniciativa probatoria das partes — serd apenas uma
questdo de grau para determinar o menor ou maior grau do ativismo do
juiz em determinado ordenamento. No que tange ao atual Codigo de
Processo Civil, poder-se-ia dizer que o Poder Judicidrio nacional ¢ ativista
em razdo da permissdo outorgada no artigo 1304 para que o juiz colha as
provas necessarias para a instru¢ao do processo. Por mais que a exegese
extraida desse artigo seja, como o faz o Superior Tribunal de Justica, de
que a atividade probatdria do juiz se opera em conjunto com as partes e
ndo em substituicdo a elas (STJ, 6* T., REsp n® 894.443/SC, rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, j. 17/6/2010) ou, ainda, que a iniciativa probatd-
ria dada ao juiz deve decorrer de uma relagao processual desproporcional
(STJ, 1* T., REsp n® 834.297/PR, rel. Min. Luiz Fux, j. 18/9/2008), tem-se
que permitir ao juiz que determine as provas necessarias e valorize-as na
sentenga atribuira ao magistrado o predicado de ativista.

Na analise da ciéncia politica norte-americana, ativismo judicial é
empregada por Arthur Schlesinger em uma publicagdo jornalistica na
Fortune Magazine em que analisa a visao juridica dos componentes da
Suprema Corte norte-americana (KMIEC, 2004, p. 1446). Para o articu-
lista, a visao de mundo juridica que pode ser definida como ativista é
aquela em que o julgador nao separa o Direito e a Politica, e orienta seus
julgamentos por resultados, sendo, assim, uma visdo aberta do mundo
juridico (KMIEC, 2004, p. 1447).

O modelo ativista analisado e desenvolvido por Arthur Schlesinger é
um emprego amplo demais, apesar de nio se olvidar que a contribui¢éo
do jornalista ¢ importante na medida em que inicia debates acerca da
legitimidade da atuagio judicial em Estados Democraticos de Direito
(KMIEC, 2004, p. 1448). Contudo, segundo sua definigao, é dificil, sendo
mesmo impossivel, definir concretamente quando se esti em face de uma
atuacdo ativista.

Também, a expressdo “ativismo judicial” serviu para denominar a
atuagdo da Suprema Corte norte-americana no periodo Warren, que se
estende de 1953 até 1969. Nesse periodo, ela modificou a pratica politica dos
Estados Unidos em prol dos direitos individuais, apenas com uma adequa-
da interpretagao do caso levado a apreciac¢ao judicial (BARROSO, 2012).

Ativismo jurisdicional, portanto, para os conservadores significaria a
ndo observancia pelos juizes e Tribunais dos seus limites de atuagao, seja

40 artigo 130 do Cddigo de Processo Civil tem a seguinte redagio: “Cabera ao juiz,
de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrugao do pro-
cesso, indeferindo as diligéncias intteis ou meramente protelatérias”. O art. 354 do Projeto
de Lei do Senado nimero 166/2010 que institui 0 novo Cédigo de Processo Civil repete
a redagao: “Art. 354. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessarias ao julgamento da lide”
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por meio de um ativismo contramajoritario, seja mediante uma criativida-
de jurisdicional exacerbada (MARSHALL, 2002, p. 104). Desse modo, ou
se utiliza o termo para criticar uma postura adotada por determinado juiz
ou tribunal, ou para elogiar a atuagdo. De qualquer sorte, a multiplicidade
de marcos tedricos ou de visdes de mundo juridico incidentes sobre a
analise de determinado autor impede que seja demarcado precisamente
o que satisfard todos os tedricos (WOLFE, 1997, p. 37).

A teoria, entretanto, cria sua base de andlise a partir da observagiao
da realidade concreta. Néo é possivel teorizagdo de qualquer temética
abstraida das condigdes concretas de analise, mormente no campo juri-
dico de aplicagdo das normas. Bem ciente das limita¢des epistemoldgicas,
devemos enxergar o ativismo dentro de um contexto de uso. Nesse caso,
aandlise da atuagdo Poder Judicidrio brasileiro ao longo de sua existéncia
podera definir o conceito de ativismo em terrae brasilis.

A teoria juridico-constitucional costuma definir ativismo judicial
como uma incursdo insidiosa sobre o nucleo de atuagdo dos demais
poderes (RAMOS, 2010, p. 116-117). Em certa medida, a incorporagdo
tedrica do tema no direito brasileiro é tributaria da nogdo advinda dos
Estados Unidos da América de que ativismo assume uma conota¢io ne-
gativa em que o Poder Judicidrio atua impropriamente (BARROSO, 2012).

E preciso ressaltar, todavia, que a atuagio do Poder Judicidrio assume
uma forma diferente na vigéncia de ordenamentos juridicos distintos.
Assim, além de analisar se o Poder Judicidrio é ou nao ativista, deve-se
perquirir a qual ativismo estamos a nos referir. Para isso, impossivel
seria a consecugdo do esfor¢co sem analisarmos a atuagdo concreta de
determinado Poder Judiciario.

3. A atuacao ativista do Poder Judiciario no Brasil

O modelo de atuagdo do Poder Judiciario do Brasil comeca a ser for-
jado no periodo colonial. Sob o comando de uma metrépole, a colonia
possuia aparelhos executivos, legislativos e judicidrios - enfim, todo um
corpo burocratico - submetidos sdo as ordens do rei de Portugal.

No inicio da coloniza¢ao, a administragdo da justica estava entregue
aos senhores donatarios, que exerciam a soberania dentro de sua capitania.
Exerciam, desse modo, as fung¢des de administradores, chefes militares e
juizes. Podiam nomear ouvidores para exercer a fungio de pacificadores
dos conflitos de interesse entre os habitantes da capitania (WOLKMER,
2010, p. 74-75).

O aumento da populagio e o crescimento das cidades fizeram com que
a metrdpole instituisse um Poder Judiciario no modelo lusitano. Existia,

entdo, uma primeira instdncia judicial, composta de juizes ordinarios,
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ouvidores e juizes especiais. Uma segunda
instdncia com tribunais colegiados agrupava
os chamados Tribunais de Relagdo. Ja a terceira
instancia era composta de um tribunal superior,
sediado na metrépole, denominado Casa de
Suplicagdo (WOLKMER, 2010, p. 76-77).

O primeiro Tribunal da Relagao na colonia
foi estabelecido o da Bahia em 1652. Com o
crescimento das capitanias do Sul e o desenvol-
vimento econdmico da regido, instalou-se, em
1751, o Tribunal da Relag¢do do Rio de Janeiro,
cuja competéncia territorial abrangia Rio de
Janeiro, Sao Paulo, Ouro Preto, Rio das Mortes,
Sabard, Rio das Velhas, Serro Frio, Cuiaba, Pa-
ranagua, Espirito Santo, Ilha de Santa Catarina,
Goias e Itacazes (LOPES, 2012, p. 254). Tais
tribunais eram competentes para julgar causas,
apelos e agravos, em segunda instancia. Seus
juizes também podiam atuar como juizes de
primeira instancia.

Obviamente, as fontes do direito utilizadas
na colonia eram as ordenagdes que regiam a
metrdpole. Segundo Antonio Wolkmer (2010, p.
91), alegalidade colonial foi instituida negando
e excluindo radicalmente o pluralismo juridi-
co nativo, reproduzindo uma normatividade
legitimada por uma elite de dirigentes e profis-
sionais do direito que servia aos interesses da
metropole e que moldou uma estrutura juridica
de institutos, legislagdes, principios e ideias de
matiz centralizador e formalista. Com efeito,
até mesmo a independéncia da colonia nio
foi capaz de apagar essa tradi¢do. Tal ideologia
juridica agravou-se com a vinda da Coroa para
o Brasil (BAHIA, 2009, p. 89).

As primeiras ordenagdes que vigeram na
coldnia foram as Ordenagdes Filipinas, edita-
das em 1603 por Filipe II da Espanha (Filipe
I de Portugal). Trata-se de uma consolidagdo
do direito real elaborada para agradar aos por-
tugueses. No entanto, tais ordenagdes apenas
se limitaram a consolidar o que ja havia nas

Ordenagdes Manuelinas, de 1521, e também
nas Ordenagdes Afonsinas, de 1446 (LOPES,
2012, p. 255).

As Ordenagoes Filipinas previram, no Livro
I, Titulo V, paragrafo 5° os assentos da Casa de
Suplica¢do, com inspiragdo nas Ordenagdes
Manuelinas que previram assentos no Livro
V, Titulo LVIII, paragrafo 1°° cuja redagéo é
a seguinte:

“[...] quando os desembargadores [...] tive-
rem alguma davida em nossa Ordenagio
do entendimento dela, vao com a duvida
ao regedor; o qual na Mesa grande com os
desembargadores, que lhe bem parecer, a
determinard, e segundo o que ai for determi-
nado, se pora a sentenga. E a determinagao,
que sobre o entendimento da dita Ordenacéo
se tomar, mandard o regedor escrever no
livro da Relagéo, para depois ndo vir em
duvida [...]7

Veja-se, pois, que os assentos previstos nas
Ordenagdes Filipinas sdo assentos da Casa de
Suplicagdo, ultima instancia do Poder Judicid-
rio, ndo se confundindo com os assentos pre-
vistos nas Ordenagdes Manuelinas que eram da
Casa de Relagdo, tribunais de segunda instancia
na organizaco judicidria portuguesa.

Posteriormente, todo o arcabougo juridico é
transformado pela Lei de 18 de agosto de 1769,
adenominada Lei da Boa Razdo (LOPES, 2012,

5 “E assim havemos por bem, que quando os Desem-
bargadores que forem no despacho dalgum feito, todos,
ou algum deles tiver alguma duvida em alguma Nossa
Ordenagdo do entendimento dela, vio com a dita divida ao
Regedor, o qual na Mesa grande com os Desembargadores
que lhe bem parecer a determinar, e segundo que ai for
determinado se pora a sentenga. E se na dita Mesa forem
isso mesmo em duvida, que ao Regedor parega que é bom
No-lo fazer saber, para Nos logo determinarmos, No-lo fard
saber, para Nos nisso provermos. E os que em outra maneira
interpretarem Nossas Ordenagdes, ou derem sentengas em
algum feito, tendo algum deles duivida no entendimento da
dita Ordenagao, sem irem ao Regedor como dito ¢, serao
suspensos até Nossa Mercé. E a determinagao que sobre o
entendimento da dita Ordenagao se tomar, mandara o Re-
gedor escrever no livrinho para depois ndo vir em davida”.
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p- 256). Em seu paragrafo 4°, a Lei da Boa Razéo
coloca os assentos em plano superior até mes-
mo as leis ja que sempre devem ser observado:
“(...) que os assentos ja estabelecidos, que tenho
determinado que sejam publicados e os que se
estabelecerem daqui em diante sobre a interpre-
tagdo das leis, constituam leis inalteraveis para
sempre se observarem como tais, debaixo das
penas estabelecidas”

Se antes os assentos constituiam apenas um
critério unificador da jurisprudéncia, coma Lei
da Boa Razao eles passaram a ter forga de lei,
para além de solucionar um caso concreto; tinha
forga obrigatoria para outros casos analogos,
sob pena de incidéncia nas penas cominadas
(BAHIA, 2009, p. 88). Como disserta Victor
Nunes Leal (1982, p. 50-51):

“Muito informativa é a leitura dessa lei, que o
volume reproduz. Por considerar ‘manifesta a
diferenca’ entre a Casa da Suplicagdo e as de-
mais Relagoes, para aquela, instituiu recurso
contra os assentos destas ultimas. E ficou es-
tipulado que, em caso de divida ou violagao
da lei, a Casa da Suplicagdo tomaria ‘assento
decisivo’ sobre a glosa, dos desembargadores
ou do regedor. [...] Acrescentou ainda que
‘os assentos ja estabelecidos [...] e 0s que se
estabelecerem [...] sobre as interpretagdes
das Leis’ constituiriam ‘Leis inalteraveis para
sempre se observarem como tais debaixo das
penas [...] estabelecidas’ (§ 4°)”

Os assentos da Casa de Suplicagdo, princi-
palmente ap6s o advento da Lei da Boa Razdo,
serviram como meio para que a instancia
superior controlasse a interpretagdo juridica
realizada pelos 6rgaos jurisdicionais de instan-
cia inferior, situadas nas colonias ou até mesmo
no Reino de Portugal.

Em verdade, a preocupagdo que levou a
edigao da Lei da Boa Razdo fora exatamente a
interpretacdo abusiva por parte dos advogados e
dos juizes acerca do que entendiam pelo Direito

e pela Justica, segundo consta no préprio pre-
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ambulo dalei (AZEVEDO, 1971, p. 118-119). A
preocupacido da Lei da Boa Razdo, manifestada
pela transformagao dos assentos em verdadeiras
leis, era, sem duvida, centralizar a interpretagio
do Direito em torno da Casa da Suplicacéo,
orgao de jurisdicdo mdaxima, permitindo um
controle juridico-ideoldgico de juizes e autori-
dades do poder publico.

Com a declaragdo de independéncia em
1822, a dissolucdo da Assembleia Nacional
Constituinte em 1823, o Conselho de Estado®
elabora, sob as ordens de D. Pedro I, um projeto
de Constitui¢ao que receberia o beneplacito
do Imperador em 25/3/1824, data em que se
outorgaria a Constituigdo Politica do Império
(BAHIA, 2009, p. 91).

A estrutura do Poder Judicidrio no Império
foi definida no titulo 6° da Constitui¢do de 1824.
Em 1*instancia, eram 6rgaos do Poder Judicid-
rios os juizes de direito, com competéncia para
aplicar a lei, e os jurados, competentes para
pronunciar-se sobre os fatos da causa’. Em 2*
instincia, a Constitui¢do manteve as Relagdes,
instaladas nas provincias do Império®. Como
o6rgao de ctipula, a Constituicao de 1824 institui,
na capital do Império, o Supremo Tribunal de
Justi¢a® com competéncia para conhecer das

¢Sobre o Conselho de Estado no Império, sua confi-
guracao, suas competéncias e a forma de atuagao consultar
Lopes (2012, p. 308-311).

7 Conforme se observa na redagao dos artigos 151 e
seguintes da Constitui¢do do Império: “Art. 151. O Poder
Judicial independente, e sera composto de Juizes, e Jurados,
o0s quaes terdo logar assim no Civel, como no Crime nos
casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem. Art. 152.
Os Jurados pronunciam sobre o facto, e os Juizes applicam
a Lei. Art. 153. Os Juizes de Direito serdo perpetuos, o que
todavia se ndo entende, que nao possam ser mudados de
uns para outros Logares pelo tempo, e maneira, que a Lei
determinar”

8 Art. 158. Para julgar as Causas em segunda, e ultima
instancia havera nas Provincias do Imperio as Relagoes, que
forem necessarias para commodidade dos Povos.

° Art. 163. Na Capital do Imperio, além da Relagao,
que deve existir, assim como nas demais Provincias, haverd
tambem um Tribunal com a denominagido de — Supremo



causas por meio da Revista, julgar os delitos cometidos pelos seus mi-
nistros, os das Rela¢des, os dos membros do corpo diplomético e decidir
sobre os conflitos de jurisdi¢do entre as Relacdes das Provincias™.

A magistratura teve papel preponderante na construgdo do Estado
nacional e na afirmagéo da politica imperial (CARVALHO, 2011)". A
importancia da magistratura é ainda maior trés décadas ap6s a Inde-
pendéncia. Muitos dos magistrados ocupavam cargos politicos simulta-
neamente ao exercicio da magistratura. Muitas vezes, ocupavam-se de
tarefas de cunho administrativo e politico. Tomavam decisdes quanto a
obras publicas, impostos e outros assuntos (CARVALHO, 2011, p. 174).

Com a reforma judiciaria do Império de 1871, os magistrados foram
proibidos de exercer qualquer cargo politico: buscava-se afastar os ma-
gistrados do exercicio dos cargos politicos e torna-los afetos apenas as
suas funcdes profissionais. Acerca disso, José Murilo de Carvalho (2011,
p- 175) leciona:

“[...] a participagdo dos magistrados em cargos eletivos causava grandes
inconvenientes & administragdo da Justica, pois vdrias comarcas ficavam
as vezes por longo periodo sem seus juizes. Como vimos, os magistrados
desapareceram quase por completo da elite politica e dedicaram-se apenas
a suas atribuigoes profissionais”

Quase sintomatico da perda de poder por parte dos magistrados no
jogo politico imperial é a edi¢do do Decreto n® 2.684, de 23 de outubro
de 1875, que conferia ao Supremo Tribunal de Justica a possibilidade da
edi¢do de assentos e, na mesma medida, determinava que os assentos
publicados pela Casa de Suplicagdo de Lisboa tivessam vigéncia, com
forca de lei, em nosso territério.

Tribunal de Justiga — composto de Juizes Letrados, tirados das Relagdes por suas antigui-
dades; e serao condecorados com o Titulo do Conselho. Na primeira organisagao poderao
ser empregados neste Tribunal os Ministros daquelles, que se houverem de abolir.

© Art. 164. A este Tribunal Compete: I. Conceder, ou denegar Revistas nas Causas,
e pela maneira, que a Lei determinar. II. Conhecer dos delictos, e erros do Officio, que
commetterem os seus Ministros, os das Relages, os Empregados no Corpo Diplomatico,
e os Presidentes das Provincias. III. Conhecer, e decidir sobre os conflictos de jurisdigao,
e competencia das Relagoes Provinciaes.

' Nesse contexto, afirma Antonio Carlos Wolkmer (2010, p. 117): “Mais que um
estamento burocratico, a magistratura simbolizava uma expressao significativa do poder
do Estado, ungido para interpretar e aplicar a legalidade estatal, garantir a seguranga do
sistema e resolver os conflitos de interesses das elites dominantes. Constata-se, pois, 0
procedimento profissional e politico dos magistrados enquanto atores privilegiados da
elite imperial, sua relagdo com o poder politico, com a sociedade civil e sua contribui¢ao
na formagéo das instituigoes nacionais”

2“Art. 1° Os assentos tomados na Casa da Supplicagdo de Lisboa, depois da creagdo da
do Rio de Janeiro até 4 época da Independencia, 4 excepgao dos que estdo derogados pela
legislagdo posterior, tém forga de lei em todo o Imperio. Art. 2 Ao Supremo Tribunal de
Justiga compete tomar assentos para intelligencia das leis civis, commerciaes e criminaes,
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A edi¢do do Decreto n® 2.684 teve um proposito compensatorio. Se, em
1871, com a reforma judiciaria do Império, os magistrados ndo poderiam
mais fazer parte da elite politica, assumindo cargos politicos, pondo-se
fim a hegemonia da magistratura na construgao do Estado brasileiro, a
edi¢do desse decreto possibilitou o retorno da magistratura ao cendrio
politico com um instituto que confere poderes legislativos — ou até mesmo
maiores do que uma lei — ao Supremo Tribunal de Justica.

Um ano depois, veio a lume o Decreto n® 6.142, de 10/3/1876, que
visava a regulamentar a edigdo dos assentos. A semelhanga de um pre-
ceito legislativo, os assentos poderiam ser tomados em casos apreciados
ja concluidos visando regulamentar uma matéria juridica em tese, isto é,
destituidos de um caso concreto sob os auspicios do Supremo Tribunal
de Justica. Dessa maneira, o pardgrafo unico do art. 2° do referido de-
creto requisitava que, para a edigdo do assento, “os julgamentos tenham
sido proferidos em processos que estejam findos, depois de esgotados os
recursos ordinarios facultados por lei” ou, entdo, “que a divergéncia dos
julgamentos tenha por objeto o direito em tese ou a disposi¢ao dalei, e ndo
avariedade da aplicagdo proveniente da variedade dos fatos” Comentando
tais requisitos, Rodolfo de Camargo Mancuso (2001, p. 224) disserta:

“Desse contexto se pode inferir que: (i) o assento derivava de um proce-
dimento instaurado para interpretagao do jus in thesi, quando sua inter-
pretacio se revelasse controvertida; (ii) ao contrario do atual incidente
de uniformizac¢do de jurisprudéncia, que ¢ instaurado na pendéncia de
um julgamento em segundo grau, podendo a tese ao final assentada vir
a ser ali mesmo aplicada (CPC, arts. 478 e 479), ja o procedimento para
a formulagdo do assento pressupunha que se tratasse de autos findos.”

Os assentos da Casa de Suplicagdo e do Supremo Tribunal de Justica
permitiam, pois, a fixacdo de uma interpreta¢do definitiva e vinculante
para os demais poderes publicos acerca de qualquer norma que ensejasse
davidas. Por mais que se queira dizer que tal instituto é decorréncia do
poder interpretativo pertencente ao Poder Judicidrio conferir for¢a de lei
as suas razdes interpretativas acaba por solapar a propria independéncia
dos demais membros do Poder Judicidrio (BAHIA, 2009, p. 92).

No periodo pré-republicano, ha uma opinido geral de que seria
necesséria a criagio de um tribunal superior, de forma a transferir as
atribui¢des do Poder Moderador para ele. Tal intuito contava com a opi-
nido de Dom Pedro II que recomendou a Salvador Mendonga e Lafayette

quando na execugao dellas occorrerem duvidas manifestadas por julgamentos divergentes
havidos no mesmo Tribunal, Rela¢des e Juizos de primeira instancia nas causas que cabem
na sua al¢ada”.
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Rodrigues Pereira, em viagem diplomatica ao
Estados Unidos da América, que estudassem a
organizagao da Suprema Corte para uma pos-
sivel implantagdo no Pais".

A influéncia ideoldgica dos republicanos
resultou na edigao do Decreto n° 848/1890 que
criou o Supremo Tribunal Federal, instalado
apenas em 1891. O proposito da criagdo do
Supremo Tribunal Federal era evitar o retorno
da Monarquia. Por isso, quando se 1é “guarda
da Constitui¢ao’, leia-se “Republica” (CRUZ,
2004, p. 210):

“[...] o Supremo Tribunal Federal expds,
desde logo, seu viés antimonarquista. A
denegacao dos habeas corpus propostos por
Joao Mendes de Almeida em 1897 em favor
do Centro Monarquista, bem como em fa-
vor dos deputados Barbosa Lima e Alcindo
Guanabara e do Senador Joao Cordeiro, por
ocasido do atentado de 5 de novembro contra
o Presidente Prudente de Morais, sustenta o
raciocinio de que o Supremo nascera como
6bice a um contragolpe mondrquico” (CRUZ,
2004, p. 211).

A atua¢do do Supremo Tribunal Federal
logo em seus primeiros anos distanciou-se
de seu congénere durante o periodo imperial,
o Supremo Tribunal de Justi¢a. Logo na sua
primeira década de atuagdo, o Supremo Tri-

3A ideia de se criar um 6rgio responsével para zelar
pelo bom funcionamento do sistema constitucional antecede
a propria Republica. D. Pedro II, ao despedir-se de dois bra-
sileiros, Salvador Mendonga e Lafayette Rodrigues Pereira,
que partiam em missdo oficial para os Estados Unidos, em
meados de 1889, pediu-lhes que estudassem “com todo
o cuidado a organizagdo do Supremo Tribunal de Justiga
de Washington. Creio que nas fun¢des da Corte Suprema
estd o segredo do bom funcionamento da Constitui¢do
norte-americana. Quando voltarem haveremos de ter uma
conferéncia a este respeito. Entre nos as coisas nao vao bem,
e parece-me que, se pudéssemos criar aqui um tribunal igual
a0 norte-americano, e transferir para ele as atribui¢des do
Poder Moderador da nossa Constitui¢io, ficaria ela melhor.
Deem toda aten¢do a este ponto..” A monarquia nao resistiu,
mas o objetivo de D. Pedro II de criar no Brasil um 6rgao a
semelhanca da Suprema Corte americana, foi logo colocado
em pratica pelos republicanos” (VIEIRA, 1994. p. 73).

bunal Federal tentou afirmar a independéncia
do Judiciario (CRUZ, 2004, p. 214). Ndao raras
vezes, no entanto, a tentativa de afirmagdo de
independéncia do Judiciario chocava-se com o
Executivo, que personificava o “representante
das garantias de todos os direitos e fiel intérprete
da ordem e da seguranga social, de cujo fortale-
cimento dependia a permanéncia da Republica”
(COSTA, E., 2006, p. 32).

Logo no inicio da Republica Velha, com a
morte do Marechal Deodoro da Fonseca, as-
sume o vice-presidente Floriano Peixoto. Uma
manifestacdo dos partidarios do velho Mare-
chal reivindicava novas elei¢des presidenciais,
contando com apoio de deputados, senadores,
jornalistas, militares. O presidente Floriano
Peixoto mandou efetuar a prisao de vérios ma-
nifestantes, decretou estado de sitio por trés dias
e suspendeu algumas garantias constitucionais
(COSTA, E., 2006, p. 29).

Rui Barbosa impetrou habeas corpus, o fa-
moso HC n® 300, em que alegava que o Supremo
Tribunal Federal seria competente para apreciar
a prisdo dos individuos durante o estado de
sitio, uma vez que envolvia questdes pertinentes
a direitos individuais, bem como analisar os
requisitos para a decretagdo do estado de sitio
(BAHIA, 2009, p. 106). A mera interposi¢ao do
writ por Rui Barbosa teria irritado profunda-
mente Floriano Peixoto, que chegou a afirmar
que, se o Supremo Tribunal Federal concedesse
a ordem, os préprios ministros iriam precisar
de um habeas corpus (COSTA, E., 2006, p.
30). Talvez por conta da pressao envolvida, os
ministros denegaram a ordem por dez votos
contra um. Em seus fundamentos, o Supremo
Tribunal Federal acabou por decidir que este
ndo poderia se envolver nas fungdes politicas
do Executivo e do Legislativo, mesmo que elas
envolvessem direitos individuais, pois sera
impossivel separar questdes politicas e direitos
individuais (BAHIA, 2009, p. 106).
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Estaria, dessa forma, criada, a moda brasileira, a doutrina das questoes
politicas (TEIXEIRA, 2004). Em verdade, como diz José Eleares Marques
Teixeira (2004, p. 60-61), a doutrina das questdes politicas foi adotada
pelo Supremo Tribunal Federal para evitar um confronto com o poder
politico, mesmo que a custa dos direitos individuais, utilizando-se, em
verdade, do subterftgio de que ndo ha como separar as questdes politicas
dos direitos individuais.

A primeira década de atua¢ao do Supremo Tribunal Federal ficou
marcada pelo confronto com o Poder Executivo; sua atitude de extrema
timidez, fez com que algumas vezes o préprio Presidente da Republica
descumprisse algumas ordens emanadas do Supremo (RODRIGUES,
1991b, p. 50).

Na primeira década do século XX, no entanto, por ocasido da
vitéria de Marechal Hermes da Fonseca na corrida presidencial em
1910, sob o protesto de Rui Barbosa de que o vencedor seria inelegivel,
o Poder Executivo passou a praticar um sem numero de violéncias
contra direitos individuais, tais como fechamento de jornais, recru-
tamento de involuntarios para o Exército e a Marinha (RODRIGUES,
1991b, p. 32).

Diante do clima de instabilidade politica que pairava sobre o territorio
nacional, o Supremo Tribunal Federal passou a ser acionado para resol-
ver questdes ligadas ao exercicio de poder. A Unica agdo constitucional,
prevista na Constituicdo de 1891, que garantiria os direitos individuais
previstos naquela Constituicdo era o habeas corpus. Previsto no § 22 do
art. 72 da Carta de 1891, o instituto assumia a seguinte configuracio:
“Dar-se-a o habeas-corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar
em iminente perigo de sofrer violéncia, ou coagdo, por ilegalidade, ou
abuso de poder”

Obviamente, a redacdo do instituto, a interpretagdo de Rui Barbosa'*
e a disposi¢do do Supremo Tribunal Federal para intervir em questoes
politicas fizeram com que se criasse, por obra pretoriana, a doutrina
brasileira do habeas corpus. Se, antes, restrito a protecdo da liberdade
de locomogdo, o habeas corpus passou a tutelar todo e qualquer direito,
ameagado ou violado (CRUZ, 2004, p. 215-216).

4 Rui Barbosa vislumbrou a possibilidade de ampliagao no espectro de protecdo do
habeas corpus: “Nao se fala em constrangimentos corporais. Fala-se amplamente, indeter-
minadamente, absolutamente, em coagdo e violéncia, de modo que, onde quer que surja,
onde quer que se manifeste a violéncia ou a coagdo, por um destes meios, ai estd estabe-
lecido o caso constitucional do “habeas corpus”. Quais sdo os meios indicados? Quais sdao
as origens da coagdo e da violéncia, que devem concorrer para que se estabelega o caso
legitimo de ‘habeas corpus’? Ilegalidade ou abuso de poder. [...] Coagao definirei eu, é a
pressdo empregada em condi¢des de eficdcia contra a,liberdade do exercicio de um direito,
qualquer que esse seja” (BARBOSA, 1978, p. 172-173).
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A primeira ocasiao que o Supremo Tribunal
Federal se manifestou pelo alargamento do 4m-
bito de incidéncia do instituto foi o caso do Con-
selho Municipal do Distrito Federal, em que o
Tribunal concedeu a ordem para que membros
de uma determinada fac¢io politica pudessem
entrar no recinto do Conselho Municipal do
Distrito Federal e exercer as fungdes para as
quais foram eleitos (RODRIGUES, 1991b, p.
55-68). Nos anos seguintes, as ordens de habeas
corpus concedidas pelo Supremo Tribunal Fede-
ral abarcaram uma série de direitos individuais,
para além da garantia de liberdade de locomo-
¢do. Leda Boechat Rodrigues cita a liberdade de
imprensa, ai incluida a ordem concedida contra
abuso da liberdade de imprensa e a suspensao
da publica¢do de jornais; direitos politicos, tal
qual a possibilidade da concessido da ordem para
garantir o direito de voto; ordem concedida para
possibilitar a propaganda de crenca religiosa;
liberdade de exercicio de profissio, tal como
ordem concedida para garantir o exercicio da
profissao de pescador (RODRIGUES, 1991b,
p. 191-213).

Tanto a utilizagdo repressiva como a preven-
tiva do remédio constitucional foi uma constan-
te no periodo que vai desde o ano de 1910 até
o0 ano de 1926, com intuito de tutelar todos os
direitos previstos no catalogo da Constituigao
de 1891. Referida utilizagdo do habeas corpus
pelo Supremo Tribunal Federal foi denominada
de aberrante por Pedro Calmon, j& que havia
uma interven¢io do Poder Judicidrio nos casos
politicos (RODRIGUES, 1991b, p. 68).

Leda Boechat Rodrigues chega a afirmar
que a doutrina brasileira do habeas corpus foi a
maior construgao jurisprudencial feita no Bra-
sil. Segundo a historiadora, o mérito ha de ser
dado ao Ministro Enéas Galvao (RODRIGUES,
1991b, p. 17). Com efeito, ndo ha duvidas de que
a doutrina brasileira do habeas corpus foi ser-
viente para a prote¢do de muitos dos direitos in-

dividuais proclamados na Constituigdo de 1891.
Talvez sem a amplia¢io da utiliza¢do do habeas
corpus feita pelo Supremo Tribunal Federal tais
direitos ficariam & mercé da discricionariedade
em sua concretizagdo pelos poderes publicos
nos mais diversos niveis da Republica. Contu-
do, é preciso ver que tal pratica jurisprudencial
buscou influenciar o jogo politico.

Em verdade, se a amplia¢do do espectro
de incidéncia de uma agdo constitucional tal
como feita pelo Supremo Tribunal Federal na
doutrina brasileira do habeas corpus, de um
lado, amplia a possibilidade de prote¢do dos
direitos individuais ameagados e violados, de
outro, essa ampliacdo coloca o Supremo Tribu-
nal Federal como controlador do jogo politico,
pretendendo submeter o Poder Legislativo e
o Executivo a interpretacdo fixada diante das
violagdes de direitos.

Em hipdtese alguma se esta a defender que
os direitos individuais violados devem ficar
a mercé da prépria sorte. Apenas queremos
ressaltar o viés politico-juridico que tal pratica
expde. De fato, sob a argumentagio de protegao
aos direitos individuais, muitas vezes se escon-
dem objetivos pragmiticos e ideoldgicos de
controle sobre os demais poderes republicanos.

A atuagio do Poder Judicidrio, pelo que se
demonstrou, foi marcado por periodos de des-
continuidade entre a ocupag¢ao deste no ponto
mais evidente do jogo politico, tal como se
demonstrou com os assentos e a constru¢io do
Império, e a completa obscuridade participativa
na politica com a doutrina das questdes politicas
logo no inicio da Republica Velha.

Esse caminhar, no entanto, demonstra que
o Poder Judicidrio sempre teve um fetiche
no controle dos demais poderes. O ativismo
ndo ¢ nenhuma novidade em nosso contexto
politico-social. Até bem pode ser no plano
tedrico, mas nédo o é novidade no plano pratico

jurisprudencial.
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Conclusao

A posigao de proeminéncia do Poder Judicidrio no contexto juridico
e politico atual ndo é fruto exclusivamente de uma nova principiologia
ou teoria constitucional moderna. Em verdade, teorias juridico-constitu-
cionais que creem em uma suposta proeminéncia do Poder Judicidrio no
jogo democrético descendem de uma ideologia juridica. De fato, hd uma
crenca generalizada no seio da teoria juridica de que o Poder Judiciario
é capaz de dar conta dos anseios sociais.

No entanto, por mais que se pregue que referida teoria é fruto de um
idedrio moderno advindo da Constituigdo Federal de 1988, viu-se que
o ativismo judicial - tal como se entende hoje em dia -, a0 menos em
terrae brasilis é consequéncia de quase dois séculos de atuagdo de nosso
o6rgdo responsavel para julgar os litigios individuais. Ha, com evidéncia,
um desvirtuamento do Poder Judicidrio no Brasil na medida em que ele
conflita com os demais poderes.

Devemos, antes de tudo, reconhecer que em nenhum momento o
Poder Judicidrio foi tido pela propria Constituicdo de 1988 como res-
ponsavel pela condugao dos destinos de nossa comunidade politica.
Aqueles que pregam que é o Poder menos perigoso ou, entdo, que é o
mais capacitado, em geral, colocam-no sob um perigoso fardo. Todos os
sucessos ou fracassos da comunidade politica ndo serdo compartilhados
igualitariamente pelos individuos de nossa sociedade, mas serdo inteira-
mente atribuida ao Poder Judiciério.

De qualquer modo, nunca é demais lembrar que o préprio Poder Judi-
ciario podera ser responsavel pelos retrocessos de politicas conquistadas
democraticamente pela sociedade. A historia é repleta de erros cometidos
pelo Poder Judicidrio. Esta pequena digressdo historica e tedrica sobre
o ativismo judicial no Brasil da-nos conta de que nem sempre a atuagéo
judicial é o melhor remédio para os males sociais.
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1. Introdugao

O presente estudo visa a demonstrar que os advogados ptblicos tém
direito a percepgao da verba honoraria de sucumbéncia, mesmo nas car-
reiras nas quais ja foi instituido o subsidio como forma de remuneragio,
nos termos do art. 39, paragrafo 4° da Constituicdo Federal.

Conforme sera tratado adiante, a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) firmou entendimento de que os advogados publicos tém direito
a percep¢ao da verba honordria de sucumbéncia. Da mesma forma, o
Supremo Tribunal Federal ja decidiu em algumas ocasides que os advo-
gados publicos tém o mesmo direito.

No entanto, com o advento da Emenda Constitucional n® 19/98, que
deu nova redagdo ao art. 39, § 4° da Constituigdo Federal, houve sensivel
alteragdo na forma de remuneracio de alguns agentes de Estado, entre
eles os advogados publicos. Segundo alguns entendimentos, a forma de
remuneragdo introduzida pela Emenda Constitucional n® 19/98, que
¢ denominada de subsidio, é incompativel com a percepgio de verba
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honoraria pelos advogados publicos, ja que o subsidio deve ser “fixado
em parcela tnica”

Conforme se passa a demonstrar, esses entendimentos ndo pros-
peram, ja que a verba honoraria de sucumbéncia em nada desvirtua a
sistemdtica remuneratdria trazida pela Emenda Constitucional n® 19/98
e é plenamente compativel com ela.

Para se chegar a essa conclusio, é necessario desvendar a natureza ju-
ridica da verba honoraria decorrente das agoes em que a Fazenda Publica
é parte, que ndo se caracteriza como receita publica. Também deve ser
esclarecida a teleologia da remuneracio por subsidio, que tem como escopo
controlar e facilitar a alocagio dos recursos publicos, os quais, por sua vez,
ndo se confundem com os honorarios de sucumbéncia. Por essa razio, a
verba de sucumbéncia nao interfere no escopo do subsidio constitucional
justamente por ndo apresentar natureza orgamentaria, o que ndo contraria
a sua sistematica de racionalizagdo da folha de saldrio, j& que essa verba
ndo sera paga pelos cofres do Estado, mas sim pela parte adversa agéo.

Ao mesmo tempo, o presente artigo aborda a natureza juridica do
encargo legal e as formas de operacionalizagdo do repasse dos honorarios
advocaticios aos advogados publicos.

2. Direito dos advogados piblicos ao recebimento dos
honorarios advocaticios de sucumbéncia

A previsao legal da verba honoraria de sucumbéncia tem inicio com
o art. 20 do Cédigo de Processo Civil', que obriga a sentenca a condenar
o vencido a pagar ao vencedor as custas que antecipou e os honorérios
advocaticios. Nota-se que a redagdo obriga a parte vencida a pagar os
honorérios advocaticios a parte vencedora e ndo ao advogado, o que
levou a alguns entendimentos de que os honorarios pertenceriam a parte
e ndo ao seu patrono.

No entanto, essa questdo ficou superada com o advento da Lei n®
8.906/94, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e o da OAB e intro-
duziu nova disciplina juridica aos honorérios advocaticios. Nesse sentido,
o art. 22 da Lei n® 8.906/94* assegura aos inscritos na OAB, em razdo da
prestacdo de servigo profissional, o direito aos honordarios convenciona-
dos, aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia. Assim,

os honorarios advocaticios fixados em sentenga nos termos do art. 20

* Art. 20. A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que ante-
cipou e os honorarios advocaticios. Esta verba honoraria serd devida, também, nos casos
em que o advogado funcionar em causa propria.

> Art. 22. A prestagao de servigo profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos
honorérios convencionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia.
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do CPC pertencem aos advogados devido a interpretagdo conjunta do
diploma processual com o Estatuto da OAB.

E digno de nota que o mencionado artigo se refere a trés tipos de verba
honordria: (i) honorarios convencionados; (ii) honorarios determinados
por arbitramento ou sentenga judicial e (iii) honorarios de sucumbéncia.
A diferenca entre eles serd adiante exposta; cabe, por ora, apenas esclare-
cer que os honorarios de sucumbéncia sdo pagos nos termos do art. 20
do CPC, ou seja, eles sdo pagos pela parte vencida aos advogados, sejam
eles publicos ou privados

Portanto, os honorérios de sucumbéncia ndo sdo pagos aos advo-
gados pelos seus clientes, mas pela parte contraria do processo, que
sequer mantém relacdo contratual ou empregaticia com o profissional
contemplado. Tal ilagao vem reforgada pelo art. 23 da Lei n® 8.906/94,
que determina o seguinte:

“Os honorérios incluidos na condenagio, por arbitramento ou sucumbén-
cia, pertencem ao advogado, tendo este direito autdnomo para executar
a sentenca nesta parte, podendo requerer que o precatdrio, quando
necessario, seja expedido em seu favor.”

Como visto, os honorérios de sucumbéncia pagos aos advogados pu-
blicos nao provém dos cofres do Estado, mas da parte contraria, quando
sucumbente. Tal questdo decorre diretamente da lei e é condicionada a
sucumbéncia da parte contraria. Caso ela ndo ocorra, ndo havera direito
ao recebimento dos honorarios sucumbenciais.

A OAB ja se manifestou sobre o direito de os advogados publicos
perceberem os honorarios de sucumbéncia no Processo n® 00510/2009, de

3 Cabe observar que o STF deixou de manifestar-se, em controle concentrado, a respeito
da constitucionalidade dos arts. 22 e 23 do Estatuto da OAB devido a falta de pertinéncia
temdtica da Confederagao Nacional da Industria: “ESTATUTO DA ORDEM DOS ADVO-
GADOS DO BRASIL - OAB. ARTIGOS 1°, paragrafo 2% 21, PARAGRAFO UNICO; 22;
23; 24, pardgrafo 3% E 78 DA LEI N° 8.906/1994. INTERVENCAO COMO LITISCON-
SORCIO PASSIVO DE SUBSECCOES DA OAB: INADMISSIBILIDADE. PERTINENCIA
TEMATICA. ARTIGOS 22, 23 E 78: NAO-CONHECIMENTO DA ACAO. ARTIGO 1°,
paragrafo 2°: AUSENCIA DE OFENSA A CONSTITUIGAO DA REPUBLICA. ARTIGO
21 E SEU PARAGRAFO UNICO: INTERPRETAGCAO CONFORME A CONSTITUICAO.
ARTIGO 24, paragrafo 3°: OFENSA A LIBERDADE CONTRATUAL. AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE PARCIALMENTE PROCEDENTE. (...) 2. Ilegitimidade
ativa da Confederagdo Nacional da Industria — CNI, por auséncia de pertinéncia tematica,
relativamente aos artigos 22, 23 e 78 da Lei n® 8.906/1994. Auséncia de relagio entre os objetivos
institucionais da Autora e do contetido normativo dos dispositivos legais questionados. (...)
4. O artigo 21 e seu paragrafo tinico da Lei n® 8.906/1994 deve ser interpretado no sentido
da preservagao da liberdade contratual quanto a destinagao dos honorarios de sucumbéncia
fixados judicialmente. 5. Pela interpretagdo conforme conferida ao artigo 21 e seu paragrafo
unico, declara-se inconstitucional o paragrafo 3° do artigo 24 da Lei n® 8.906/1994, segundo
o qual ¢ nula qualquer disposicao, cldusula, regulamento ou convencao individual ou coletiva
que retire do advogado o direito ao recebimento dos honorarios de sucumbéncia’ 6. Agao direta
de inconstitucionalidade conhecida em parte e, nessa parte, julgada parcialmente procedente
para dar interpretagio conforme ao artigo 21 e seu pardgrafo unico e declarar a inconsti-
tucionalidade do paragrafo 3 do artigo 24, todos da Lei n® 8.906/1994” (BRASIL, 2009%).
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relatoria do Dr. César do Vale Kirsch, que se fun-
damentou na interpretacéo “logica e teleoldgica”
dos artigos 3¢, 22, 23 e 24 da Lei n® 8.906/94%.

Alids, o Conselho Federal da OAB ja havia
pacificado o entendimento de que os advogados
publicos tém o direito de perceber honorarios
advocaticios, o que ficou definido na Ementa
39/2003/OEP:

“ADVOCACIA PUBLICA. SUJEICAO DE
SEUSINTEGRANTES AO ESTATUTO DA
ADVOCACIA E DA OAB - HONORARIOS
DE SUCUMBENCIA - VERBAS ATRIBU-
IDAS PELA LEI AOS PROCURADORES
MUNICIPAIS - LEGALIDADE. Encontra
respaldo nos artigos 22 e seguintes, combi-
nados com o art. 3% do Estatuto da Advoca-
cia e da OAB, a cobranga de honorarios de
sucumbéncia pelos Procuradores Municipais
e Advogados Publicos em geral, mormente
quando existe lei disciplinando a matéria”
(BRASIL, 2003).

No mencionado relatério da OAB, o Dr.
César do Vale Kirsch ainda menciona que o STF
ja decidiu que os advogados publicos tém direito
ao recebimento de honordrios sucumbenciais
arbitrados nas lides em que a Fazenda Publica
se sagra vencedora: Embargos Declaratérios no

+ Art. 3° O exercicio da atividade de advocacia no terri-
torio brasileiro e a denominagao de advogado sao privativos
dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), §
1° Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime
desta lei, além do regime proprio a que se subordinem, os in-
tegrantes da Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria da
Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das Procuradorias
e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e das respectivas entidades de administragao
indireta e fundacional. (...) Art. 22. A prestagao de servigo
profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos
honorarios convencionados, aos fixados por arbitramento
judicial e aos de sucumbéncia. (...) Art. 23. Os honorérios
incluidos na condenacio, por arbitramento ou sucumbéncia,
pertencem ao advogado, tendo este direito autbnomo para
executar a sentenga nesta parte, podendo requerer que o
precatdrio, quando necessério, seja expedido em seu favor.
Art. 24. A decisio judicial que fixar ou arbitrar honorarios
e o contrato escrito que os estipular sao titulos executivos e
constituem crédito privilegiado na faléncia, concordata, con-
curso de credores, insolvéncia civil e liquidagao extrajudicial.
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Agravo de Instrumento n® 352.349/SP, Relator
Ministro Sepulveda Pertence; Agravo Regi-
mental em Agravo de Instrumento n® 348.490/
SP, Relatora Ministra Ellen Gracie; Recursos
Extraordinarios n® 312.026 e 220.397, Relator
Ministro IImar Galvao.

Recentemente, a OAB, por meio da sua
Comissdo Nacional da Advocacia Publica,
elaborou algumas sumulas sobre a atuagdo dos
advogados publicos, entre elas a de nimero 8,
que afirma o direito desses advogados a percep-
¢ao de honordrios:

“Sumula 8 - Os honorérios constituem direi-
to auténomo do advogado, seja ele ptblico
ou privado. A apropriagdo dos valores pagos
a titulo de honorarios sucumbenciais como
se fosse verba publica pelos Entes Federados
configura apropria¢do indevida”

Com isso, fica cabalmente demonstrado
o direito dos advogados publicos ao recebi-
mento da verba honoraria de sucumbéncia.
No entanto, como mencionado acima, existem
questionamentos quanto a compatibilidade do
recebimento da verba de sucumbéncia cumu-
lativamente com a forma de remuneragdo dos
advogados publicos, que deve ocorrer por meio
de subsidios nos termos do art. 39, § 4° da
Constitui¢do Federal.

No préximo tdpico, abordaremos essa ques-
tdo e demonstraremos que ndo procede o racio-
cinio quanto a essa suposta incompatibilidade.

3. Remuneracao dos advogados
piblicos sob a forma de subsidio e
sua compatibilidade com o pagamento
de verba honoraria sucumbencial

A remunera¢do dos advogados publicos
deve ser feita por meio de subsidio, conforme
previsto pelo art. 135 da Constituicdo Federal:
“Art. 135. Os servidores integrantes das carreiras



disciplinadas nas Sec¢oes II e III deste Capitulo serdo remunerados na
forma do art. 39, § 4°” (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19,
de 1998). Segundo o art. 39, § 4° da Constitui¢do Federal, a remuneragéo
de alguns agentes ptiblicos ocorre exclusivamente sob a forma de subsidio,
que se caracteriza pelo pagamento de uma parcela tnica, sem qualquer
acréscimo, conforme se verifica em sua redagéo:

“§ 4° O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros
de Estado e os Secretarios Estaduais e Municipais serao remunerados
exclusivamente por subsidio fixado em parcela tinica, vedado o acréscimo
de qualquer gratificagdo, adicional, abono, prémio, verba de representagao
ou outra espécie remuneratdria, obedecido, em qualquer caso, o disposto
noart. 37, X e XI” (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).

Dessa forma, o intuito do legislador constituinte reformador na
Emenda Constitucional n® 19/98 foi simplificar a forma de remuneragdo
de algumas carreiras publicas, afastando-a sensivelmente da tradicional
forma de remuneracio aplicada ao restante do funcionalismo.

Assim, o subsidio é pago em uma parcela inica mensal, sem qualquer
acréscimo; ao contrario da forma de remuneragio tradicional do fun-
cionalismo publico, que é composta por um vencimento base, acrescido
de uma série de vantagens pecuniarias, as quais, segundo a Hely Lopes
Meirelles (2010, p. 516), podem ser assim definidas:

“Vantagens pecunidrias sdo acréscimos ao vencimento do servidor, con-
cedidas a titulo definitivo ou transitdrio, pela decorréncia do tempo de
servigo (ex facto temporis), ou pelo desempenho de fungdes especiais
(ex facto officii), ou em razdo de condi¢des anormais em que se realiza o
servigo (propter laborem), ou, finalmente, em razdo de condigdes pessoais
do servidor (propter personam)”

Tais acréscimos a remuneragdo dependem de criagdo legal pelos
estatutos funcionais das respectivas carreiras e esferas da Administragdo
Publica. Desse modo, cada carreira apresenta vantagens pecunidrias pro-
prias, pagas de acordo com os diferentes critérios de aferi¢ao (tempo de
servico, condi¢des de servigo, qualificacdes pessoais etc.), o que redunda
em valores finais diferentes para cada servidor, mesmo que eles estejam
na mesma carreira e ocupem a mesma classe funcional.

Tais diferencia¢des causam uma enorme dificuldade de administracao
da folha de pagamento do funcionalismo, pois, antes de haver a defini-
¢a0 dos valores dessas vantagens pecunidrias, deve ocorrer a avaliagdo
individual ou a da carreira de cada servidor, sempre respeitado o con-
traditorio e a ampla defesa. Além disso, as diferengas entre as formas de
pagamento e a avaliagdo das vantagens pecunidrias levam inevitavelmente
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a busca de paradigmas entre os servidores e as
carreiras do funcionalismo, que procuram no
Poder Judiciario o reconhecimento do direito
a isonomia remuneratdria.

Existem incontaveis exemplos de conde-
nagdes judiciais do Poder Publico para incor-
porar vantagens a determinados servidores e a
determinadas carreiras, o que aumenta consi-
deravelmente a dificuldade de administracao
da folha de pagamento do funcionalismo, ja
tdo tumultuada com a simples existéncia das
proprias vantagens pecunidrias.

Foi justamente para racionalizar e simplifi-
car esse complexo sistema remuneratério que
a Emenda Constitucional n® 19/98 introduziu o
subsidio, pago em parcela tinica e sem o acrésci-
mo de qualquer vantagem pecuniaria. Com ele,
a administra¢do da folha de pagamento ficaria
mais simples, sem “penduricalhos’, e com a
provavel diminui¢do das a¢des judiciais contra
o Erério questionando a forma de remuneragao
do funcionalismo.

No entanto, essa nova forma de remune-
racao ndo teve aceitagdo unanime, ja que ela
foi incapaz de trazer isonomia remuneratdria
aos agentes de Estado, tampouco de estimular
a produtividade funcional, ao desprezar as
complexas regras de administracdo de recur-
sos humanos. Afinal, hoje muito se fala em
meritocracia na Administragdo Publica brasi-
leira, o que levou a promulga¢do da Emenda
Constitucional n® 19/98, mas a remunera¢iao
por meio de subsidio por ela introduzida con-
traditoriamente foi na contramao do incentivo
a produtividade.

E certo que a prépria Constituicio Federal
atenua o rigor da parcela tinica do subsidio para
evitar algumas injusti¢cas com o funcionalismo.
Assim, ela prevé em seu art. 39, § 3% que se
devem pagar aos ocupantes de cargo — mesmo
que remunerados por parcela tGnica (subsi-
dio) — décimo terceiro salario, saldrio-familia,
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adicional noturno, remunera¢do por servigo
extraordinario e adicional de férias.

Nota-se que nenhuma dessas formas adicio-
nais de contrapresta¢do ao exercicio funcional
dos agentes publicos decorre da produtividade,
embora representem acréscimos remunera-
torios. Igualmente, nenhum dos acréscimos
constitucionalmente admitidos a parcela unica
mensal do subsidio permitiria, num primeiro
momento, o pagamento de verba honoréria aos
advogados publicos.

Ocorre que essa verba honordaria nao pode
ser considerada como remuneragdo dos servi-
dores publicos - no caso, dos servidores advoga-
dos/procuradores - pois, tal como demonstrado
acima, ela ndo é paga pelos cofres publicos e
tampouco pode constituir vantagem pecunidria.
Explica-se: o conceito legal de vencimento e
remuneracio é dado pelos arts. 40 e 41 da Lei
n® 8.112/90: “Art. 40. Vencimento ¢ a retribui-
¢d0 pecuniaria pelo exercicio de cargo publico,
com valor fixado em lei. Art. 41. Remunerag¢io
¢ o vencimento do cargo efetivo, acrescido das
vantagens pecunidrias permanentes estabele-
cidas em lei”

Em outras palavras, é o exercicio do car-
go que leva ao pagamento da remuneragao.
Todavia, a verba honordria sobrevém da
sucumbéncia, que, por sua vez, nao decorre
inexoravelmente do exercicio do cargo, ja que
é verba eventual ou aleatoria.

O patrocinio das defesas do Poder Publico
deve ser feita por ocupantes de cargo de carreira
nos termos do art. 131, § 22, da Constitui¢io
Federal, cuja forma de remuneracéo correspon-
dente ndo depende dos éxitos da sucumbéncia.

Tal ¢ a realidade também da advocacia
privada, na qual a remunera¢do do causidico
ndo pode ser condicionada ao éxito das a¢des
patrocinadas. Alids, a Ordem dos Advogados
do Brasil condena tal pratica e a considera
antiética. Assim, ha um pagamento devido ao



advogado pelo patrocinio da agdo, cujos respectivos valores sdo pagos
pelo seu cliente, independentemente do éxito de sua atuagao, que podera
ser acrescido pela verba de sucumbéncia, cujo pagamento é feito pela
parte adversa do processo.

Soma-se aisso que a previsdo contida no art. 39, § 4°, da Constituicao
Federal em relagio ao subsidio — que veda o seu pagamento cumulado
com o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono, prémio, ver-
ba de representagdo ou outra espécie remuneratoria — refere-se a verba
de natureza publica, paga sob o regime de despesa publica nos termos
da Lei n® 4.320/64, e ndo a verba de natureza privada paga em razao da
sucumbéncia judicial®.

Como tratado acima, o art. 20 da Lei n® 8.906/94 prevé diferentes tipos
de honordrios advocaticios: os contratuais, os arbitrados e os sucumben-
ciais. Os honorarios contratuais decorrem da prestacdo do servigo pelo
profissional e sdo pagos pelo seu cliente e ndo dependem do seu éxito
no processo, ao passo que os honorarios arbitrados e os de sucumbéncia
decorrem do pagamento da parte contraria quando vencida.

Nessa mesma esteira de raciocinio, a remunera¢ao dos advogados
publicos por meio de subsidio corresponderia aos honorarios contratuais,
que sdo pagos pelo cliente, no caso o Estado, e ndo dependem do seu
éxito no processo. Tal forma de remuneragio é perfeitamente compativel
com o pagamento dos honorarios de sucumbéncia, que serdo pagos aos
advogados publicos pela parte contraria do processo quando vencida.

Veja-se que o pagamento dos honorarios contratuais depende de con-
trato de presta¢do de servigo no caso da advocacia privada; no caso dos
advogados publicos, tal pagamento decorre de previsdo estatutaria. No
caso da advocacia publica federal, o art. 40 da Lei n®8.112/90 condiciona
a percepcdo de remuneragao ao exercicio do cargo e ndo ao éxito da su-
cumbéncia. Caso contrdrio, ficaria sem remuneragio alguma o advogado
publico que néo patrocinasse qualquer causa em que o Poder Publico fosse
vencedor durante determinado lapso temporal. Assim, a remuneragio dos

5 No mesmo sentido, é o entendimento de Kiyoshi Harada (2012, p. 56), segundo
o qual as “vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza” mencionadas nos art. 37,
XI, da Constitui¢do Federal referem-se somente a verba de natureza publica paga pelo
Erério e ndo a verba de natureza privada paga em razao da sucumbéncia judicial. Nas
palavras desse autor: “A inclusdo das ‘vantagens pessoais ou de qualquer outra nature-
za’ a que se refere o inciso XI do art. 37 da CFE, evidentemente, diz respeito a verba de
natureza publica paga pelo erdrio com observancia do regime da despesa publica, de
conformidade com a lei de regéncia da matéria, ou seja, da Lei n®4.320/64. Ndo ha que se
incluir nos vencimentos ou nos proventos, para efeito de aferi¢ao do teto remuneratério,
uma verba que ndo ¢ paga pelos cofres publicos”. No entanto, o STF tem decido que os
honorarios advocaticios, por constituirem vantagem conferida indiscriminadamente a
todos os integrantes da carreira, devem submeter-se ao teto remuneratdrio do art. 37, XI,
da Constituicdo Federal. Nesse sentido, cf. STE, 1 T., RE 380.358, rel. Min. Dias Toffoli,
j. em 26/6/2012, DJe 15/8/2012 e STE, 1 T., RE 634.576, rel. Min. Carmen Lucia, j. em
7/6/2011, DJe 22/8/2011.
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advogados privados e dos advogados puiblicos decorre do exercicio da
profissao ou do cargo, podendo vir a ser acrescida pela verba sucumbencial.

Dai podermos falar nas espécies de honorarios advocaticios previstos
no art. 20 da Lei n® 8.906/94: os honorarios contratuais (decorrentes do
contrato de prestagao de servigo para os advogados particulares e decor-
rentes das normas estatuarias para os advogados publicos), os honorarios
arbitrados (fixados por arbitramento) e os honorérios sucumbenciais
(decorrentes da condenagéo da parte contraria).

Nota-se que o STF ja decidiu que os honordarios sucumbenciais
constituem parcela autbnoma da condenacao e pertencem ao advogado:

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. EXECUGCAO CONTRA A
FAZENDA PUBLICA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. NATUREZA
ALIMENTAR. SUBMISSAO AO REGIME CONSTITUCIONAL DOS
PRECATORIOS, OBSERVADA ORDEM ESPECIAL.

1. Os honordrios advocaticios incluidos na condenagdo pertencem ao advo-
gado e possuem natureza alimenticia. A satisfagao pela Fazenda Publica se
da por precatdrio, observada ordem especial restrita aos créditos de igual
natureza. Precedentes: Als 623.145, sob a relatoria do ministro Dias Toffo-
li; 691.824, sob a relatoria do ministro Marco Aurélio; 732.358-AgR, sob
a relatoria do ministro Ricardo Lewandowski; e 758.435, sob a relatoria
do ministro Cezar Peluso; REs 470.407, sob a relatoria do ministro Marco
Aurélio; 538.810, sob a relatoria do ministro Eros Grau; e 568.215, sob a
relatoria da ministra Carmen Lucia; bem como SL 158-AgR. 2. Agravo
regimental desprovido” (BRASIL, 2011a, grifo nosso).

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. FUN-
DO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO. CUSTAS E HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS. COMPENSACAO.

1. Cédigo de Processo Civil, artigo 21. Sucumbéncia reciproca. Custas
processuais e honorarios advocaticios. Compensagio entre as partes, nos
limites da condenagao. 2. Honorérios advocaticios. Execu¢do autbnoma.
Estatuto da Advocacia, artigo 23. Impossibilidade de compensagao. Ale-
gacdo improcedente. Os honordrios advocaticios decorrentes de decisdo
transitada em julgado pertencem ao advogado, que poderd executd-los em
procedimento autonomo. Hipdtese distinta daquela em que, em razdo do
julgamento do recurso interposto, os litigantes sao vencidos e vencedores
na causa, fato do qual decorre a responsabilidade reciproca pelas custas
e honorarios advocaticios, como acessorio dos limites da condenagéo.
Incompatibilidade do artigo 21 do Cédigo de Processo Civil com o
artigo 23 da Lei 8.906/94. Inexisténcia. Agravo regimental a que se nega
provimento” (BRASIL, 2002a, grifo nosso).

Observa-se que o julgamento de tais precedentes ndo envolve advo-
gados publicos - 0 que, no entanto, ndo desfaz o entendimento acima
exposto. Ao contrario, o Tribunal de Justica do Estado do Maranhio
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manifestou-se expressamente pela compatibi-
lidade da percep¢ao de verba honoraria pelos
Procuradores do Estado juntamente com a
remunera¢ao sob a forma de subsidio:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE. PROCURADORES DO ESTADO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS DE
SUCUMBENCIA. LEl COMPLEMENTAR
ESTADUAL. PRELIMINAR DE IMPOS-
SIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
REJEITADA. INEXISTENCIA DE OFENSA
AO PAGAMENTO POR SUBSIDIO. DES-
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DO
TETO CONSTITUCIONAL. INTERPRE-
TAGAO CONFORME.

I - Rejeita-se a preliminar de impossibi-
lidade juridica do pedido tendo em vista
que a norma constitucional inobservada é
de reprodugdo obrigatéria na Constituigao
Estadual.

IT - A omissdo da Constituicio Estadual nao
constitui 6bice a que o Tribunal de Justica lo-
cal julgue agdo direta de inconstitucionalida-
de contralei que dispde sobre a remuneragao
dos Procuradores de Estado.

III - Os Advogados Publicos, categoria da
qual fazem parte os Procuradores de Estado,
fazem jus ao recebimento de honorarios
advocaticios de sucumbéncia, sem que haja
ofensa ao regime de pagamento do funcio-
nalismo publico através de subsidio ou de
submissao ao teto remuneratério, tendo em
vista que tal verba é variavel, ¢ paga median-
te rateio e é devida pelo particular (parte
sucumbente na demanda judicial), nao se
confundindo com a remuneragdo paga pelo
ente estatal” (BRASIL, 2012a)

Constata-se, assim, a plena compatibilidade
do pagamento de honorérios de sucumbéncias
aos advogados publicos remunerados sob a
forma de subsidio. Tal argumento ¢é reforcado
pela origem da verba de sucumbéncia, que nao
¢ publica e sim privada, de modo que o seu
pagamento nao constitui despesa publica or¢a-
mentdria, tal como sera demonstrado adiante.

4. Natureza orcamentaria da verba
honoraria de sucumbéncia

Nota-se que, apesar de a ser recolhida
aos cofres publicos, isso ndo confere a verba
de sucumbéncia o carater de receita publica
orcamentdria. Alids, é tradicional no direito
financeiro a diferenciagdo entre entrada e re-
ceita publica.

Entrada ¢ todo e qualquer dinheiro que
ingressa nos cofres publicos, a qualquer titulo.
Toda entrada é um ingresso provisério nos co-
fres do Estado. Distingue-se da receita que sdo
ingressos definitivos nos cofres do Estado e nele
devem permanecer de acordo com as previsoes
orcamentdarias. Diferentemente, as entradas
devem ser devolvidas, dai a sua caracterizagdo
como provisorias®.

O depésito recursal em processo adminis-
trativo pode ser dado como exemplo de entra-
da, ja que sera devolvido ao recorrente apds o
julgamento do recurso. Da mesma forma, os
honorérios de sucumbéncia recolhidos aos co-
fres publicos constituem-se como mera entrada
e ndo como receita publica, ja que deverio ser
devolvidos (destinados) aos seus verdadeiros
titulares, ou seja, os advogados publicos, per-
manecendo apenas provisoriamente nos cofres
do Estado.

E certo que algumas leis orcamentarias,
como a lei federal, elencam os honorérios ad-

¢ Nesse sentido, convém ter em mente a li¢do de Luiz
Emygdio E da Rosa Jr. (2006, p. 48): “Desta forma, entrada
puiblica ou ingresso piiblico é o percebimento pelo Estado de
qualquer importéncia, seja qual for seu titulo ou natureza,
como produto de caugio, depdsito, empréstimo, venda de
bem e fianga, por traduzirem simples movimentos de fun-
dos, ndo se incorporando permanentemente ao patrimonio
publico, pois o Estado fica na obrigagdo de restitui-los. E
somente pode ser considerada receita puiblica a entrada
em dinheiro nao sujeita a condigao devolutiva ou a baixa
patrimonial correspondente, eis que se incorpora perma-
nentemente ao patriménio publico como um elemento
novo ao qual passa a pertencer, a fim de que o Estado possa
aplicd-la no cumprimento de suas finalidades”
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vocaticios como receita publica, o que constitui apropriagao ilegitima de
verba que nio pertence ao Estado.

Assim, essas leis orcamentdrias devem ser imediatamente revistas,
a fim de que os honorarios de sucumbéncia sejam destinados a fundos
proprios dos advogados publicos, com o fim de repartir essa verba entre
seus verdadeiros titulares, o que reforcara a sua natureza de entrada
(sempre provisdria).

5. 0 encargo legal e as espécies de verba honoraria

Nao se confundem os honorarios de advogado com o encargo legal. A
previsdo juridica deste estd contida no art. 1° do Decreto-lei n® 1.025/69:

“Art 1° E declarada extinta a participacio de servidores piblicos na co-
branc¢a da Divida da Unido, a que se referem os artigos 21 da Lei n®4.439,
de 27 de outubro de 1964, e 12, inciso 11, da Lei n® 5.421, de 25 de abril
de 1968, passando a taxa, no total de 20% (vinte por cento), paga pelo
executado, a ser recolhida aos cofres publicos, como renda da Unido.”

Assim, nos termos do art. 1° do Decreto-lei n® 1.025/64, encargo legal
¢é o acréscimo de 20% pago pelos executados sobre a divida ativa da Unido
que lhes é cobrada judicialmente.

Anteriormente, tal encargo era pago a algumas carreiras do funciona-
lismo federal, entre elas a dos Procuradores da Republica e a dos Procu-
radores da Fazenda Nacional. Com o advento do Decreto-lei n® 1.025/69,
o encargo de 20% passou a ser renda da Unido. Desde j4, nota-se que o
Decreto-lei n®1.025/69 confere natureza orgamentaria de receita ptiblica
ao encargo legal, por considera-lo como renda da Unido - ao contrario
dos honorarios de sucumbéncia, que sdo considerados como entrada.

Como consequéncia, as leis orcamentérias da Unido tém previsto o
encargo legal como receita piblica sob o Cédigo de Receita 705.600.361,
(Receitas de Honorarios de Advogados), como consta no anexo VIII da
lei orcamentdria de 2013 (Lei n® 12.798) para os honorérios da Procura-
doria-Geral da Fazenda Nacional. Por constituir receita publica e ter a
sua criacado como renda da Unido, o encargo legal nao constitui verba de
natureza alimentar como os honorarios advocaticios, tampouco devem
ser obrigatoriamente destinados aos advogados publicos.

Deve-se esclarecer que o fato gerador do encargo legal decorre em
grande parte de atividade advocaticia das procuradorias, como a analise
do crédito e a sua inscri¢do em divida ativa. Por esse motivo, a0 menos
uma parte do encargo legal deveria ser repassada aos advogados publicos,
da mesma forma que os honorarios de sucumbéncia, e nao exclusivamente

ao Fundaf (Fundo Especial de Desenvolvimento e Aperfeicoamento das
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Atividades de Fiscalizagdo), como ocorre hoje’. Veja-se, portanto, que
o encargo legal ndo se confunde com os honorérios de sucumbéncia,

conforme entende o STJ:

“PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. ALEGA-
COES GENERICAS. INCIDENCIA DA SUMULA Ne 284/STE. ACAO
ORDINARIA DE NULIDADE DA CDA. CONDENACAO EM HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS. POSSIBILIDADE A DESPEITO DA INCI-
DENCIA DO ENCARGO DO DECRETO N° 1.025/69 NOS AUTOS DA
EXECUCAO FISCAL. INAPLICABILIDADE DA SUMULA N 168 DO
EXTINTO TFR. PRECEDENTES. 1. Discute-se nos autos a possibilidade
de condenagdo em honorarios advocaticios em razdo da sucumbéncia da
parte autora em agdo declaratéria de nulidade da Certidao de Divida Ativa
que instrui execugao fiscal promovida pela Unido. 2. A recorrente ndo indi-
cou quais teriam sido as teses ou dispositivos legais sobre os quais a Corte
a quo ndo teria se manifestado. Dessa forma, ndo ¢ possivel conhecer da
alegada violagao do art. 535 do CPC. Incidéncia, por analogia, da Simula n®
284 do STE. 3. O encargo de 20% previsto no art. 1°*do Decreto n® 1.025/69
tem como fato gerador a apuragao, inscrigao e cobranga administrativa e/
ou judicial da Divida Ativa da Unido (art. 21, caput, da Lei n® 4.439/64,
art. 32 do Decreto-lei n® 147/67) e substitui a condenagdo do devedor em
honorérios advocaticios na cobranga executiva da Divida Ativa da Unido
(art. 3°do Decreto-lei n® 1.645/78), bem como nos embargos do devedor, na
forma da Simula n° 168 do extinto TFR: ‘o encargo de 20%, do decreto-lei
1.025, de 1969, é sempre devido nas execugdes fiscais da unido e substitui,
nos embargos, a condenagdo do devedor em honorarios advocaticios. 4. No
caso em exame, por se tratar de agdo ordindria declaratdria de nulidade da
CDA, e ndo de embargos do devedor, ndo ha que se falar em aplicagdo da
Stmula n® 168 do extinto TFR, cabendo, portanto, a condenagao da parte
autora em honorarios advocaticios, a despeito da incidéncia do encargo
do Decreto n® 1.025/69 nos autos da execugao fiscal. 5. Recurso especial
parcialmente conhecido e, nessa parte, provido” (BRASIL, 2011b).

Tal entendimento s6 vem reforgar o direito a percep¢io dos honorarios
de sucumbéncia pelos advogados publicos, pois, diferentemente do encar-
go legal, que é considerado receita da Unido por forga do Decreto-lei n®
1.025/69, ndo existe previsao legal para que os honorarios de sucumbéncia
sejam considerados receita publica. Ao contrario, a legislagao prevé que

7 Em que pese o disposto no art. 3, da Lein®7.711/88, que vincula as receitas do encargo
legal ao Fundaf, Alan Titonelli Nunes e Heraclito Mendes de Camargo Neto (2011) afirmam:
“Outrossim, essa logica nao tem se concretizado, a despeito de haver determinagao legal
para fazé-lo. Isso porque, apesar da receita referente ao encargo legal ter aumentado de R$
150 milhées em 2004 para R$ 750 milhdes em 2008, nao houve a devida utilizagao desses
recursos na reestrutura¢do da PGFN, como determina a Lei n®7.711/88. Tendo o Governo
Federal alocado essas verbas vinculadas na reserva de contingéncia, objetivando o alcance
do superavit primario. Isso é comprovado na andlise dessas despesas vinculadas, cujos
valores foram inferiores a receita arrecadada com o encargo legal. Entre os anos de 2004 e
2009 deveria haver um saldo de R$ 2 bilhdes, mas em 2008 o Governo Federal transferiu
cerca de R$ 1,5 bilhdes para o pagamento dos juros, amortizagdo da divida interna e da
divida publica interna, imobilidria e mobiliaria”
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eles sdo verba de carater alimentar e pertencem aos advogados, sejam
eles publicos ou privados. Dai, a natureza de entrada dos honorarios de
sucumbéncia como demonstrado no item anterior.

Apesar disso, o Or¢amento da Unido prevé o recolhimento dos ho-
norarios de sucumbéncia aos cofres publicos®, o que é pratica ilegitima
e constitui apropriagdo indevida de verba alheia. Urge, pois, que essa
distor¢do seja corrigida e que os honorarios de sucumbéncia sejam cor-
retamente destinados aos advogados publicos.

Como o encargo legal substitui a verba honoraria na execuc¢do da divida
ativa da Unido, parte de seu montante também deveria ser destinada aos
advogados publicos como retribui¢do pela sua atividade judicial e admi-
nistrativa na cobranca da divida ativa. Para tanto, ele deve deixar de ser
elencado pela lei como receita publica e passar a ser considerado como mera
entrada nos cofres publicos, assim como os honorarios de sucumbéncia.

Para tanto, deve ser discutida a forma de operacionalizagdo do re-
passe da verba de sucumbéncia aos advogados ptblicos e, se for o caso,
também do encargo legal.

6. Do entendimento do STJ

O STJ entende que os advogados puiblicos ndo tém direito a percepgdo
da verba honoraria de sucumbéncia, conforme se verifica nos seguintes

arestos:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO. TITULO
JUDICIAL. HONORARIOS DE SUCUMBENCIA FIXADOS NOS
EMBARGOS A EXECUGAO. SUPOSTA OFENSA AO ART. 386 DO
CC/2002.NAO-OCORRENCIA. COMPENSACAO DOS HONORARIOS.
POSSIBILIDADE. VERBA PUBLICA DE CARATER NAO PESSOAL. 1.
Os honorarios sucumbenciais, de regra, constituem direito patrimonial do
advogado. Deveras, ndo pertencem ao procurador ou representante judicial
da entidade estatal, porquanto reveste-se a verba de natureza publica. 2. A
compensac¢do dos honorarios de sucumbéncia adquiridos em juizo pelo
particular na agio principal é cabivel com aqueles de igual natureza adqui-
ridos pelo Ente Publico, em sede de embargos & execugdo. 3. Precedentes.
4. Recurso especial provido” (BRASIL, 1998, 2002b, 2005, 2006, 2009b).

“DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. TITULARI-
DADE DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS.
ENTIDADES DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA. Os honorarios advo-
caticios de sucumbéncia nao constituem direito autbnomo do procurador
judicial quando vencedora a Administragiao Publica direta da Unido,

8 Ha previsao de recolhimento dos honorarios de sucumbéncia mediante o cédigo de
recolhimento 1990.02.01 Receita de Honorérios de Advogados 616.634.365.
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dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, ou as autarquias, as
fundagoes instituidas pelo Poder Publico, as empresas publicas, ou as
sociedades de economia mista, visto que integram o patrimonio publico
da entidade” (BRASIL, 2011c, 2011d, 2012b).

Salvo melhor juizo, o ST] o entendimento é equivocado, pois, como
demonstrado acima, a legislagdo que rege o pagamento dos honorarios
de sucumbéncia (Estatuto da OAB e Cddigo de Processo Civil) conferem
0 mesmo tratamento aos advogados publicos e privados em relagdo a
verba honordria. Assim, a exemplo dos advogados privados, o direito
a percep¢ao dos honorarios de sucumbéncia pelos advogados publicos
decorre diretamente do Estatuto da OAB (Lei n® 8.906/94).

Ao mesmo tempo, néo existe lei que defina os honorarios de sucum-
béncia nas causas em que a Fazenda Publica se sagra vencedora como
receita publica. A unica lei valida dispondo sobre essa titularidade é
a Lei n® 8.906/94, que a atribui aos advogados, sejam eles publicos ou
privados.

Portanto, nao ha duvidas de que os honorérios de sucumbéncia decor-
rentes das causas em que a Fazenda Publica se sagra vencedora pertencem
aos advogados publicos, diante da aplicacdo da Lei n°® 8.906/94 a esses
profissionais e diante da inexisténcia de disposicéo legal que caracterize
essa verba como receita publica. Dessa forma, o entendimento do ST]
deve ser revisto, pois, ao contrario do que esse respeitével Tribunal vem
decidindo, os honorarios de sucumbéncia ndo tém natureza puiblica ou

de receita ptblica como demonstrado.

7. Forma de repasse da verba honoraria aos advogados
puablicos

Como visto, por for¢a da Lei n® 8.906/94, o recebimento da verba
honoraria ¢ direito autbnomo de qualquer advogado, seja ele publico
ou privado. Por essa razio, seria desnecessaria a ocorréncia de outra lei
prevendo expressamente o pagamento dessa verba aos procuradores/
advogados do Poder Publico.

No entanto, a efetivacdo desse direito aos advogados publicos deve
percorrer um ifer necessario a sua operacionalizacdo, com a defini¢do
da forma de recolhimento dos honorarios devidos nas causas em que
a Fazenda Publica for vencedora, os critérios de rateio do montante
arrecadado entre os seus beneficiarios, a gestao dessa verba, o fundo ou
a conta corrente em que ficardo depositados até serem repartidos entre
os procuradores etc. Todas essas questdes devem estar previstas em ve-
iculo normativo préprio, como forma de operacionalizar o direito dos

advogados publicos a percepc¢do da verba honoraria a quem tem direito.
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Por forga do principio da legalidade, o instrumento normativo ade-
quado para a operacionalizagdo da percep¢iao da verba honoraria pelos
advogados publicos é a lei formal de competéncia da respectiva entidade
federativa a que esses agentes publicos estdo vinculados. Nota-se que a
necessidade de lei formal ora apontada nao significa concordancia ou
chancela do entendimento do STJ acima esposado, em relagdo ao qual
reafirmamos nossa discordancia. Igualmente, néo se trata de um apego
excessivo a legalidade, mas tdo somente de respeito a forma juridica
adequada para definir as questdes necessarias para a operacionaliza¢do
do recebimento da verba honoraria pelos advogados publicos.

Como demonstrado, o STJ parte de premissa equivocada, pois nao
hé lei definindo como receita publica os honorarios de sucumbéncia das
causas em que a Fazenda Publica sagra-se vencedora. A tinica lei valida
dispondo sobre essa titularidade é a Lei n® 8.906/94, que a atribui aos
advogados, sejam eles publicos ou privados.

Portanto, ndo ha duvidas quanto ao direito autonomo dos advogados
publicos perceberem verba honordria, mesmo nas carreiras em que o
subsidio constitucional ja foi implantado. No entanto, a operacionalizagdo
desse direito deve ocorrer por meio de lei formal, a qual cabera dispor
sobre questdes como a forma de recolhimento dos honorarios, os crité-
rios de rateio do montante arrecadado, a gestdo dessa verba, o fundo ou
a conta corrente em que ficardo depositados.

8. Do entendimento da Advocacia Geral da Uniao — AGU

Por fim, ndo se pode deixar de mencionar a recente manifestagio da
Advocacia Geral da Unido (AGU) sobre o assunto, manifestada pelo Pare-
cer n®1/2013/OLRJ/CGU/AGU. Referido parecer reviu o Parecer GQ-24,
até entdo contrdrio a percepgao da verba honoraria pelos advogados pu-
blicos federais. De acordo com o novo entendimento esposado pela AGU:

“A conclusdo de que se faz indispensavel um provimento legal estd longe
de ser o termo final de um raciocinio acaciano. Pelo contrario. Todo o
exame até agora levado a efeito é revelador da insuficiéncia do modelo
estabelecido no Parecer GQ-24 (...) e diversos acdrdios (...). Se a verba
honordria é realmente de titularidade publica, que o diga a lei, pois até
agora nao a temos. Se é de ninguém, como resulta do Parecer GQ-24,
até agora ela vem sendo apropriada pela Fazenda, o que se afigura um
arranjo util, do ponto de vista pratico, mas que se ndo pode conservar, sob
pena de se instaurar controvérsias judiciais de resultados imprevisiveis”
(KAMAYURA, 2013, grifo nosso).

Portanto, de acordo com a manifesta¢do transcrita, ndo existe lei
formal expressa dispondo sobre a titularidade da verba honoraria.
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Discordamos desse entendimento pelas mesmas razdes por que dis-
cordamos do entendimento do STJ: (i) a exemplo dos advogados privados,
o direito a percepgao dos honorarios de sucumbéncia pelos advogados
publicos decorre diretamente do Estatuto da OAB (Lei n® 8.906/94);
(ii) os honorarios de sucumbéncia ndo possuem natureza publica ou de
receita publica.

Em outras palavras, existe lei dispondo sobre a titularidade dos ho-
norérios decorrentes das causas em que a Fazenda Publica: arts. 22 e 23
da Lei n®8.906/94 (Estatuto da OAB). Dessa forma, essa verba nao pode
ser considerada receita publica. Como ja demonstrado, nova lei formal
seria necessdria apenas para operacionalizar esse direito ja existente.

9. Conclusoes

O pagamento dos honorarios advocaticios aos advogados ptiblicos
ndo desvirtua o sistema remuneratdrio do subsidio trazido pela Emenda
Constitucional n® 19/98, pois eles ndo podem ser considerados como
vencimento-base ou vantagem pecunidria, e sequer constituem receita
publica. Igualmente, eles nao interferem no escopo teleoldgico que guiou
a criagdo do subsidio pelo legislador constituinte reformador, que foi
dar racionalidade ao sistema remuneratdrio dos servidores, acabando
com os “penduricalhos’, facilitando o planejamento do gasto e evitando
acoes judiciais.

Como demonstrado, o pagamento dos honorarios advocaticios aos
advogados publicos sequer decorre dos cofres do Estado, motivo pelo
qual nao interfere em seu planejamento or¢amentario. Inclusive, devem
ser pagos por fundo préprio e ndo pelo or¢amento publico em contra-
cheque ou holerite. O desejavel é que a verba de sucumbéncia seja paga
diretamente pelo fundo de honorérios arrecadados, de forma apartada
da remuneracio estatutaria.

Também ficou esclarecido que a legislacao atual, por for¢a da Lei n®
8.906/94, determina que os honorarios de sucumbéncia pertencem aos ad-
vogados, sejam eles publicos ou privados. Assim, o direito dos advogados
publicos a verba honoréria decorre diretamente do Estatuto da OAB. A
necessidade de lei formal sobre o assunto serviria apenas para a sua ope-
racionalizacdo e ndo para o reconhecimento de um direito que ja existe.

Além disso, o pagamento cumulado de subsidio e honorarios de
sucumbéncia aos advogados publicos viria a corrigir uma das grandes
criticas ao pagamento por meio de parcela tnica: a falta de meritocra-
cia. De fato, a destinagdo dessas verbas aos procuradores constitui um
imenso incentivo a dedicagdo desses profissionais as causas da Fazenda
Publica, pois, via de regra, a vitoria do Erdrio leva a condenagao da parte
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contrdria nos 6nus da sucumbéncia, que, por sua vez, serd destinada aos

advogados publicos.
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Introducao

A doutrina da prote¢do integral a crianca e ao adolescente prevista
na Constituicdo Federal (CF) e no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA)' constituiu verdadeira alteragdo de paradigma, em que deixam de
ser objetos de protegao assistencial e passam a titulares de direitos subjeti-
vos, com um sistema solidario de responsabilidade da familia, sociedade e
Estado na efetivagao dos direitos fundamentais que lhes sao assegurados.

O trabalho aborda inicialmente a origem dos direitos infantojuve-
nis, a breve evolugdo histérica da construgdo dos direitos da crianga

' Lei Federal n® 8.069, de 13 de julho de 1990 (BRASIL, 1990). Nos termos do artigo
2° da citada lei, crianga é considerada a pessoa de até doze anos incompletos e adolescente
¢é a pessoa entre doze e dezoito anos de idade.
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e do adolescente em nivel nacional e internacional, até se alcangar a
promulgacido do ECA, bem como os principios constitucionais e legais
relacionados ao tema.

Posteriormente, procura-se demonstrar as medidas socioeducativas
e protetivas previstas pelo legislador com vistas a reeducar o adolescente
em conflito com a lei, visando sempre a produzir mudancas significativas
em sua vida para evitar a reiteragdo da pratica de atos infracionais, bem
como retird-lo da situacio de violagao de direitos.

Com aapresentacdo de pesquisas sobre o adolescente em conflito com
alei, procura-se tracar um perfil desse publico alvo para mapear possiveis
causas do envolvimento do jovem com o mundo da criminalidade. Por
fim, apresenta um novo instrumento juridico (“saida responsavel”) para
garantir ndo apenas o pleno direito a convivéncia familiar e comunitaria
do adolescente em conflito com a lei, como também retira-lo das situagdes
de violagdo de direitos a que esta exposto nas ruas do Distrito Federal
(DF), no periodo entre 23 horas e 6 horas da manh4, e, com isso, garantir-
-lhe o pleno cumprimento da medida de liberdade assistida decretada
pelo juiz de Direito da Vara da Infancia e Juventude, sempre respeitando
o devido processo legal.

1. Tratamento juridico especial a infancia
1.1. A doutrina da protecao integral a crianca e ao adolescente

A materializa¢do de direitos especiais das criancas e dos adolescentes
iniciou-se de forma timida com a Declara¢ao dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, em 1924, pela Liga das Nagoes. Posteriormente, a Declaragéo
Universal dos Direitos da Crianga e do Adolescente, em 1959, reconheceu
as criancas e os adolescentes como sujeitos de direito, estabelecendo como
principios a prote¢ao especial para o desenvolvimento fisico e psicologico;
educagdo gratuita e obrigatéria; protecdo contra negligéncia, crueldade,
discriminagao, explora¢ao etc. (AMIN, 2007, p. 12).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela ONU
em 1948, j4 fazia expressa referéncia aos cuidados e a assisténcia espe-
ciais a que tem direito a crianga, dispondo, em seu artigo 25: “todas as
criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozarao da mesma
protecao social”

As normas de prote¢do a crianga e a juventude foram mais detalha-
das pela ONU, que aprovou, em 1966, os Pactos de Direitos Humanos,
compreendendo o Pacto de Direitos Econdmicos e Sociais e o Pacto
de Direitos Civis e Politicos, mencionando expressamente, em seu o

artigo 24, que toda crian¢a tem direito — sem discriminagdo alguma por
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motivos de raga, cor, sexo, idioma, religido,
origem nacional ou social, posi¢do econdmica
ou nascimento - as medidas de protecio que
sua condi¢do de menor requer, tanto por parte
de sua familia como da sociedade e do Estado.

Por sua vez, a Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sio José da Costa
Rica, de 1969), além de reafirmar a necessidade
de se conferir protecdo especial a crianga, impos
essa responsabilidade a familia, ao Estado e a
sociedade, dispondo, assim, em seu artigo 19:
“Toda crianga tem direito as medidas de protecdo
que a sua condi¢do de menor requer por parte
da familia, da sociedade e do Estado”. O Brasil
ratificou essa convengao pelo Decreto n® 678/92.

A doutrina da protecao integral estd esta-
belecida no artigo 227 da Constituigao Federal
de 1988, que substituiu a doutrina da situagao
irregular, oficializada pelo Cédigo de Menores
de 1979, mas ja implicita no Cédigo Mello
Mattos, de 1927.

Nao se tratou apenas de substituicao termi-
noldgica, mas de verdadeira mudanga de para-
digma, pois rompeu-se com o padrio existente
ao adotar a doutrina a protecdo integral prevista
na Convenc¢io dos Direitos da Crianca de 1989,
titularizando diretamente direitos fundamentais
as criangas e aos adolescentes. Para fins pro-
tetivos, considerou-se o risco social, situacio
pré-definida no artigo 98 da Lei n® 8.069/90
(Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA)
e ndo mais a situa¢do irregular.

Em 1990, o governo brasileiro subscreveu
a Convengéo dos Direitos da Crianca de 1989
- aprovada pelo Congresso Nacional (Decreto
Legislativo n®28/90) e promulgada pelo Decreto
n® 99.710/90 - “fundada em trés pilares: reco-
nhecimento da peculiar condi¢ao da crianga
e jovem como pessoa em desenvolvimento,
titular de protecdo especial; criangas e jovens
tém direitos a convivéncia familiar; as Nagoes

subscritoras obrigam-se a assegurar os direitos

insculpidos na Convengdo com absoluta prio-
ridade” (AMIN, 2007, p. 12).

A Convengao sobre os Direitos da Crian¢a
adotou a doutrina da protegdo integral aos
direitos da crianca e do adolescente, elevando-
-os a condigdo de sujeitos de direito, aos quais
sao assegurados todos os direitos e garantias
fundamentais do adulto e outros especiais. O
artigo 3° dessa Convencéo estabelece que “todas
as decisoes relativas a criancas, adotadas, por
institui¢des publicas ou privadas de prote¢ao so-
cial, por tribunais, autoridades administrativas
ou 6rgios legislativos, terdo primacialmente em
conta o interesse superior da crian¢a”

Ademais, o artigo 3 do ECA dispde que “a
crianga e o adolescente gozam de todos os di-
reitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da prote¢do integral, assegurando-
-se-lhes, por lei ou outros meios, todas as opor-
tunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condi¢oes de liberdade e dignidade”

Por sua vez, desde 1988, a Constituicao Fe-
deral prescreve inimeros principios adotados
nos documentos internacionais mencionados
e prevé, em seu artigo 227, o sistema de cor-
responsabilidade entre familia, sociedade e
Estado na protecdo dos direitos fundamentais
infantojuvenis:

“E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a
sadde, a alimentagao, a educagio, ao lazer, a
profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao
respeito a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de colocéd-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”

A protegdo integral justifica-se por serem
pessoas em formagao fisica, psiquica e moral,
ou seja, por nao estarem aptos a fazer valer seus
direitos por conta propria.
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A Doutrina da Protecéo Integral engloba os
principios da prioridade absoluta, do melhor
interesse da crian¢a® e o da condigdo especial
de pessoa em desenvolvimento e encontra-se
embasada no art. 227 da Constitui¢do Federal
de 1988, e, nos artigos 1° e 3° do ECA, em
consonancia com o principio da dignidade da
pessoa humana. Essas garantias visam a ameni-
zar as violéncias praticadas ao longo da histéria
contra criancas e adolescentes. Em razdo dessa
condi¢do de pessoas em desenvolvimento, sdo
detentoras de direitos especiais.

1.2. 0 principio da prioridade absoluta

Esse principio estd previsto expressamente
no artigo 227 da Constituigdo Federal e no
artigo 4° do ECA para obrigar a familia, a so-
ciedade e o Estado a privilegiarem direitos da
crianca e do adolescente. Significa dizer que as
autoridades publicas devem priorizar politicas
publicas de interesse infanto-juvenil, isto ¢, deve
haver a prevaléncia de a¢des imprescindiveis a
concretizagdo dos direitos fundamentais desse
publico-alvo em vez de construgdo estadios
de futebol, por exemplo. Contudo, a realidade
brasileira demonstra que esse balanceamento de
valores ¢ absolutamente desconsiderado.

De acordo com o paragrafo tinico do artigo
4°do ECA, a garantia de prioridade compreende:

“a) primazia de receber protecdo e socorro
em quaisquer circunstincias; b) precedén-
cia de atendimento nos servigos publicos
ou de relevancia publica; ¢) preferéncia na
formulagdo e na execu¢io das politicas so-
ciais publicas; d) destinagdo privilegiada de
recursos publicos nas areas relacionadas com
a prote¢do a infancia e a juventude”

> A Convengao Americana de Direitos Humanos de
1969 e a Convengao Internacional dos Direitos da Crianga
de 1989 também adotaram definitivamente o principio do
melhor interesse da crianca.
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O principio constitucional da prioridade
vincula sobretudo o Executivo a priorizar
politicas publicas em favor das criancas e dos
adolescentes, de modo a garantir os mais basicos
de seus direitos fundamentais, e o artigo 208
do ECA elenca um rol apenas exemplificativo
de interesses individuais, difusos e coletivos
passiveis de serem protegidos judicialmente.

Efetivamente a Constitui¢do brasileira de
1988 foi um avango a protecdo fundamental
infantojuvenil na medida em que ratificou o
paradigma da protec¢ao integral e delimitou o
Legislador para a expedi¢do de normas infra-
constitucionais.

Também o principio da prioridade absoluta
foi fixado no artigo 3° da Convengio das Na-
¢oes Unidas sobre os Direitos da Crianga, de
1989, ao estabelecer que todas as ag¢es relativas
as criangas, levadas a efeitos por instituicoes
publicas ou privadas de bem-estar social, tri-
bunais, autoridades administrativas ou érgaos
legislativos, devem considerar primordialmente
o interesse superior da crianga.

Foram justamente essas orientagdes das
normas internacionais adotadas expressamen-
te pela Constitui¢do brasileira de 1988, em
seus artigos 227, 228 e 229, que estabeleceram
regras precisas sobre deveres imediatamente
relacionados com a crianca e o adolescente.
Nessa mesma linha, o art. 42 do ECA estabelece
a responsabilidade da familia, da comunidade,
da sociedade em geral e do poder Publico em
assegurar os direitos das criangas e dos adoles-
centes e dar-lhes a prote¢do essencial.

Por sua vez, os termos “Estado”, adotado
pelo artigo 227 da Constitui¢ao Federal, e
“Poder Publico”, mencionado pelo artigo 4° do
ECA, sao amplos. No inciso XV do artigo 24 da
Constitui¢do Federal esta prevista a competén-
cia da Uniéo, dos Estados e do Distrito Federal
para legislar concorrentemente sobre “protecéo

a infancia e a juventude”. Esse artigo ndo se re-



fere especificamente a protegdo da infancia e da juventude, mas apenas a
legislagao; ou seja, ndo foi excluida a possibilidade de leis municipais sobre
a matéria, pois a propria Constitui¢ao, em seu artigo 30, estabelece para
os Municipios a competéncia suplementar da legislagdo federal e estadual.

A prépria comunidade colhe os beneficios do adequado compor-
tamento infantojuvenil e, de outro modo, ¢ diretamente afetada pelos
atos ilicitos praticados pelos jovens. A responsabilidade da familia é
universalmente reconhecida como um dever moral decorrente da con-
sanguinidade e/ou afetividade e do fato de ser o primeiro ambiente de
contato da crianga com a vida social. Pela proximidade fisica, ¢ a familia
que, em primeiro lugar, pode conhecer as necessidades, deficiéncias e
possibilidades da crianga, estando assim apta a dar a primeira protecao.
Também em relagdo ao adolescente, é na familia, como regra geral, que ele
tem maior intimidade e a possibilidade de revelar mais rapidamente suas
deficiéncias e as agressdes e ameagas sofridas (DALLARI, 2001, p. 23).

O principio também ¢é aplicado nas decisoes judiciais quando houver
necessidade de ponderar valores envolvendo uma crianga ou um adoles-
cente. Nesse sentido, hd inimeros julgados do TJDFT:

“CIVIL. GUARDA E RESPONSABILIDADE. ALTERACAO. CIRCUNS-
TANCIA EXCEPCIONAL. INOCORRENCIA. PERMANENCIA COM
O TIO. INTERESSE DO MENOR. ABSOLUTA PRIORIDADE.

1. Ndo havendo nos autos comprovagio da existéncia de circunstancias
excepcionais ou fatos desabonadores atribuidos ao tio que justifiquem
a alteragdo da guarda e responsabilidade da crianga — em seu convivio
familiar ha mais de 5 (cinco) anos -, escorreita a sentenga que julga
procedente o pedido, observando-se a absoluta prioridade do interesse
do menor, confirmada por estudo psicossocial deste Tribunal. 2. Recurso
nao provido. (20090910014218APC, Relator CRUZ MACEDO, 4* Turma
Civel, julgado em 24/3/2011, DJ 5/4/2011, p. 134)

APELACAO CIVEL. DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. INEXISTENCIA DE CAUSA
PARA A APLICAGAO DA SEVERA MEDIDA. As disposi¢des contidas
no art. 227 da Constitui¢ao Federal e no art. 4> do ECA dispoem que os
direitos da crianga e do adolescente tém absoluta prioridade no ordena-
mento juridico brasileiro. O poder familiar deve ser exercido em beneficio
do préprio menor. Para a destitui¢do judicial do poder familiar, neces-
sario que esteja comprovada, de forma inequivoca, uma das hipdteses
descritas no art. 1.638 do Cédigo Civil, o que ndo ocorreu na hipétese.
(20060130065385APC, Relator CARMELITA BRASIL, 2* Turma Civel,
julgado em 30/3/2011, DJ 1/4/2011, p. 61)”

O direito do adolescente em conflito com a lei de ser tratado com

respeito e dignidade estd previsto na Constituicao Federal, em seus
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artigos 5¢ inc. XLIX, e 227. O principio constitucional da prioridade
absoluta para a infancia e a juventude significa que o Estado deve zelar
pelo respeito integral a integridade fisica e mental dos adolescentes
em cumprimento de medidas protetivas e socioeducativas, e zelar pela
efetiva execuc¢do dessas medidas, com recursos materiais e profissionais
suficientes, disponibilizando verbas publicas para a garantia dos direitos
fundamentais desses jovens.

1.3. 0 principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Historicamente, a sua origem esta no instituto protetivo do “parens
patrie” do direito anglo-saxé6nico, em que o Estado obtinha a guarda
dos individuos limitados juridicamente, tais como menores e loucos.
Contudo, apenas no século XVIII houve a separacdo entre prote¢do
infantil e a do louco e, em 1836, o principio oficializou-se na Inglaterra
(AMIN, 2007, p. 27).

Internacionalmente, o principio do melhor interesse implantou-se
com a Declaragdo dos Direitos da Crianga, em 1959, e, posteriormente,
com a Convengao sobre os Direitos da Crianga, que adotaram a doutrina
da protecdo integral.

“O interesse superior da crianca e do adolescente é valor recorrentemente
enunciado, principalmente na ordem juridica internacional, quando, por
vezes, veste a roupagem de ‘maior;, ‘melhor’ ou ‘superior’ interesse da
crianga. Na Convengao sobre os Direitos da Crianca (CSDC), ele aparece
nos seguintes dispositivos: art. 3% 1} art. 9% 1} art. 9% 3} art. 18, ‘1, art.
21, art. 37, ¢, eart. 40, 2} ‘b. Além dessas prescri¢des na CSDC, também
hd a previsdo no art. 45 das Diretrizes de Riad. Vale lembrar que a CSDC
foi aprovada internamente pelo Dec. Legislativo 28/90, e promulgada pelo
Dec. de execugdo 99.710/90, razao pela qual integra formalmente o Sis-
tema de Protecdo dos Direitos da Crianga e do Adolescente, na condi¢ao
de norma supralegal. Assim, o interesse superior da crianga é norma de
cumprimento obrigatoria” (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2011, p- 80).

No sistema brasileiro, a doutrina da protecéo integral foi incorporada
pela Constitui¢do Federal de 1988 e, por se tratar de um metaprincipio,
alterou inclusive o préprio paradigma do principio do melhor interesse,
para aplica-lo indistintamente a todas as criangas e adolescentes, respei-
tadas suas condigoes peculiares de pessoas em desenvolvimento. Com
a promulgagdo da Lei n® 12.010/2009, o préprio ECA passou a prever
expressamente, em seu inciso IV do artigo 100, o principio do interesse
superior da crianga e do adolescente, no rol de medidas especificas de pro-
tecao. Esse principio deve, assim, servir de referencial a aplicagdo de outras
regras e principios a garantia dos direitos fundamentais infantojuvenis.
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O principio também ¢ aplicado nos tribunais brasileiros para fazer
prevalecer o interesse superior da crianca e adolescente quando con-

frontado com outros interesses em conflito, conforme se verifica abaixo:

“PROCESSO CIVIL. REGRAS PROCESSUAIS. GERAIS E ESPECIAIS.
DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. COMPETENCIA.
ADOCAO E GUARDA. PRINCIPIOS DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA E DO JUIZO IMEDIATO.

1. A determina¢do da competéncia, em casos de disputa judicial sobre
a guarda — ou mesmo a adogdo - de infante deve garantir primazia ao
melhor interesse da crianga, mesmo que isso implique flexibilizagdo de
outras normas.

2. O principio do juizo imediato estabelece que a competéncia para
apreciar e julgar medidas, agdes e procedimentos que tutelam interesses,
direitos e garantias positivados no ECA ¢é determinada pelo lugar onde
a crian¢a ou o adolescente exerce, com regularidade, seu direito a convi-
véncia familiar e comunitaria.

3. Embora seja compreendido como regra de competéncia territorial,
oart. 147, I e II, do ECA apresenta natureza de competéncia absoluta.

Isso porque a necessidade de assegurar ao infante a convivéncia familiar e
comunitdria, bem como de lhe ofertar a prestagao jurisdicional de forma
prioritaria, conferem carater imperativo a determinagdo da competéncia.

4. O principio do juizo imediato, previsto no art. 147,1eII, do ECA, desde
que firmemente atrelado ao principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente, sobrepde-se as regras gerais de competéncia do CPC.

5. A regra da perpetuatio jurisdictionis, estabelecida no art. 87 do CPC,
cede lugar a solugao que oferece tutela jurisdicional mais agil, eficaz e
segura ao infante, permitindo, desse modo, a modificagdo da competéncia
no curso do processo, sempre consideradas as peculiaridades da lide.

6. A aplicagdo do art. 87 do CPC, em contraposigdo ao art. 147, I e II, do
ECA, somente é possivel se — consideradas as especificidades de cada lide
e sempre tendo como baliza o principio do melhor interesse da crianca —
ocorrer mudanca de domicilio da crianga e de seus responsaveis depois
deiniciada a agdo e consequentemente configurada a relagao processual.

7. Conflito negativo de competéncia conhecido para estabelecer como
competente o Juizo suscitado.

(STJ, CC 111.130/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA
SECAO, julgado em 8/9/2010, DJ 1/2/2011)”

Assim, a responsabilidade de assegurar a aplicagdo do principio do
melhor interesse a crianga e ao adolescente foi distribuida solidariamente
entre familia, sociedade e Estado, em um sistema de cogestdo e corres-
ponsabilidade. O principio deve orientar o legislador na elaboragdo de
normas, o Executivo na realizacao de politicas publicas e o julgador na

concretizagao dos direitos infantojuvenis sob litigio. Também o Ministério
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Publico, a sociedade, os profissionais liberais e
a familia devem buscar a garantia dos titulares
desses direitos especiais.

2. Medidas socioeducativas e
protetivas

2.1. Conceito das medidas socioeducativas e
protetivas

As medidas socioeducativas sdo aplicadas
aos adolescentes que praticam atos infracio-
nais (atos ilicitos) e visam a reeduca-los para a
vida social. Tais medidas tém dupla finalidade:
pedagdgica e punitiva. Além de sua finalidade
pedagogica, em busca de reintegragao do jovem
avida familiar e social, hd ainda o carater puniti-
vo, com o fim repressivo das condutas ilicitas, e o
preventivo, contra o aumento da criminalidade.

Embora as medidas socioeducativas tenham
natureza sancionatoria em razdo da afli¢ido cau-
sada ao adolescente, sua principal caracteristica
¢é pedagodgica e psicossocial, pois visa a reeducar
ojovem para a sociedade. Assim, a aplicagdo da
medida pelo Poder Judicidrio deve observar os
principios constitucionais da legalidade estrita,
do devido processo legal, da ampla defesa e os
principios processuais estabelecidos.

As medidas socioeducativas poderao ser
aplicadas individual ou cumulativamente ao
adolescente em conflito com a lei, e podem
ser substituidas a qualquer tempo. Segundo o
artigo 112, § 1%, do ECA, para a aplicagdo da
medida, deverd levar em conta a capacidade
do adolescente de cumpri-la, as circunsténcias,
a gravidade da infra¢ao, mediante programas
pedagdgicos para o fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios. O juiz deve consi-
derar também o contexto familiar e pessoal do
adolescente em conflito com a lei.

O artigo 114 do ECA impde a existéncia de
provas suficientes da autoria e da materialidade
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dainfragao paraa aplicagdo das medidas socio-
educativas, e determina que o julgador analise
a caracterizagdo ou nao do fato tipico e antiju-
ridico. E competéncia exclusiva da autoridade
judicial aimposi¢ao da medida socioeducativa,
observando-se sempre os requisitos da excep-
cionalidade, da brevidade e do respeito a con-
dicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.
Se a medida socioeducativa for proposta pelo
Ministério Publico, ao conceder a remissao,
também incumbird ao Judicidrio proceder ou
ndo a sua homologacéo.

Desse modo, verificada a prética de ato
infracional, a autoridade judiciaria podera
aplicar ao adolescente medidas néo privativas
de liberdade (adverténcia, reparagdo do
dano, prestagdo de servio a comunidade e
liberdade assistida) e restritivas de liberdade
(semiliberdade e internagéo).

As socioeducativas podem também ser apli-
cadas cumulativamente com as medidas prote-
tivas previstas no artigo 101 do ECA. Porém, as
criangas autoras de ato infracional ou em situagdo
de vulnerabilidade social somente é possivel a
aplicacdo de medidas protetivas e nunca de me-
didas socioeducativas, de acordo com o artigo
105 do ECA. A crianga que pratica ato infracional
deve ser encaminhada ao Conselho Tutelar ou ao
Judicidrio, e nao a delegacia de policia.

As medidas de prote¢do podem ser aplica-
das aos adolescentes em conflito com a lei, se
foram vitimas de negligéncia ou violagdo de
seus direitos fundamentais. O artigo 98 do ECA
determina a aplicagéo das medidas de prote¢ao
a crianga e ao adolescente sempre que os seus
direitos reconhecidos na referida legislagdao
forem ameagados ou violados: “I - por agdo ou
omissdo da sociedade ou do Estado; II - por
falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel;
III - em razao de sua conduta”

Hé aincidéncia do I quando a sociedade ou
o Estado ndo asseguram por agdo ou omissao a



protecdo dos direitos fundamentais infantojuvenis, como, por exemplo, a
auséncia de vaga escolar ou ensino de qualidade, explora¢io do trabalho
infantil, auséncia de tratamento hospitalar ou ambulatorial etc. Por sua
vez, o inciso I dispde sobre as situacdes em que os direitos sio ameagados
ou violados por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel, como,
por exemplo, o abandono, inércia dos pais ou responsavel nos cuidados
com os filhos, abandonando-os nas ruas, ndo os encaminhando para
médicos, escola etc. As ameagas ou violagdes também podem ocorrer
quando hd abuso dos pais ou responsavel, como no caso de violéncia
sexual e maus tratos. Por fim, o inciso III prevé a aplicagdo de medidas
protetivas em razdo da propria conduta das criangas ou adolescentes,
como: prostituicao, porte e uso de drogas, pratica de atos infracionais etc.

“A simples ameaga de violacdo de direitos ja autoriza a interven¢do da
Justiga da Infancia e da Juventude, que deve ocorrer tanto no plano in-
dividual quanto coletivo, ex vi do disposto no art. 148, inciso IV ¢/c arts.
208 e seguintes, também do ECA. O dispositivo relaciona as hipdteses em
que se considera que uma crianga ou adolescente se encontra em ‘situagéo
de risco, ou seja, condigdo de maior vulnerabilidade, demandando uma
atengdo especial por parte da ‘rede de protecdo’ e dos 6rgaos de defesa dos
direitos infantojuvenis.” (DIGIACOMO, J.; DIGIACOMO, 1., 2012, p.185)

As ameacas ou violagdes aos direitos das criancas e dos adolescentes
podem contribuir para os desvios de conduta dos jovens e leva-los a
criminalidade. A auséncia ou ineficiéncia das politicas publicas de educa-
¢do, esporte, lazer, cultura, satude etc. contribui para o desvio de conduta
infantojuvenil, bem como a explorag¢éo sexual, o abuso, os maus-tratos, o
porte e uso de substancias entorpecentes e a pratica de atos infracionais,
prejudicando o pleno desenvolvimento fisico e psicoldgico.

O artigo 101 do ECA prevé um rol exemplificativo das medidas de
prote¢do que podem ser aplicadas aos adolescentes, a saber:

“I - encaminhamento aos pais ou responsével, mediante termo de res-
ponsabilidade; IT - orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios;
IIT - matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial
de ensino fundamental; IV - inclusdo em programa comunitdrio ou
oficial de auxilio a familia, & crianca e ao adolescente; V - requisi¢do de
tratamento médico, psicoldgico ou psiquidtrico, em regime hospitalar
ou ambulatorial; VI - inclusdo em programa oficial ou comunitdrio de
auxilio, orientagdo e tratamento a alcodlatras e toxicomanos; VII — aco-
lhimento institucional; VIII - inclusdo em programa de acolhimento
familiar; IX - colocagao em familia substituta.”

Essas medidas, que poderdo ser aplicadas pelo Conselho Tutelar ou
pelo Poder Judiciario, visam a reparar as violagdes ou omissoes da familia,
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da sociedade e do Estado na vida dos adolescentes em conflito com a lei,
as quais podem té-los levado ao mundo da criminalidade.

2.2. Medida de liberdade assistida

O artigo 118 do ECA determina o acompanhamento, o auxilio e a
orientacao ao adolescente em conflito com a lei sempre que se afigurar
a medida mais adequada. Nesse caso, ha a necessidade de designar uma
pessoa capacitada (orientador) para o adolescente, que pode ser indicado
por uma entidade ou por um programa de atendimento.

A liberdade assistida sera fixada pelo prazo minimo de seis meses,
podendo a qualquer tempo ser prorrogada, revogada ou substituida por
outra medida, ouvido o orientador, o Ministério Publico e o defensor,
nos termos do artigo 118, § 2%, do ECA. Incumbe ao orientador, com o
apoio e a supervisao da autoridade competente, a realizagdo dos seguintes
encargos, entre outros:

“I - promover socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes
orientac¢do e inserindo-os, se necessdrio, em programa oficial ou comu-
nitdrio de auxilio e assisténcia social; IT - supervisionar a frequéncia e o
aproveitamento escolar do adolescente, promovendo, inclusive, sua matri-
cula; III - diligenciar no sentido da profissionaliza¢do do adolescente e de
sua inser¢ao no mercado de trabalho; IV - apresentar relatério do caso.”

Aponta Liberati (2002, p. 110) que:

“O melhor resultado dessa medida sera conseguido pela especializagao e
valor do pessoal ou entidade que desenvolvera o acompanhamento com
o jovem. Os técnicos ou as entidades deverdo desenvolver sua missao,
através de estudo do caso, de métodos de abordagem, organizagao téc-
nica da aplica¢do da medida e designacao de agente capaz, sempre sob
a supervisao do juiz”

A medida de liberdade assistida apenas alcangara o seu objetivo (ree-
ducagio e reinser¢do do adolescente em sua comunidade), promovendo-
-lhe o retorno e/ou permanéncia nos estudos, a qualificacdo profissional,
o acompanhamento psicologico e de orienta¢do, se houver programas
governamentais efetivamente estruturados, com estrutura fisica adequa-
da, pessoal qualificado e em quantidade suficiente para fazer o acompa-
nhamento préximo do adolescente e de sua familia.

A medida predispdée um conjunto de a¢des individualizadas (per-
sonalizadas) de programas pedagdgicos individualizados, orientadores
capacitados, respeitando as circunstancias inerentes de cada adolescente,
que levaram a pratica do ato infracional. O carater pedagogico da medida
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visa a inser¢do do adolescente no convivio familiar e comunitario, o seu
desenvolvimento escolar e a sua integragao profissional.

A natureza aflitiva/coercitiva encontra-se presente no controle gover-
namental (atestada no relatorio elaborado pela equipe interdisciplinar) e
familiar do jovem, mediante observagdo e acompanhamento do compor-
tamento social. Tais caracteristicas estdo expostas no artigo 119 do ECA:

“Art. 19 Incube ao orientador, com o apoio e a supervisdo da autoridade
competente, a realizagdo dos seguintes encargos, entre outros: I - promo-
ver socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes orienta¢ao
e inserindo-os, se necessario, em programa oficial ou comunitéario de
auxilio e assisténcia social; IT — supervisionar a frequéncia e o aprovei-
tamento escolar do adolescente, promovendo, inclusive, sua matricula;
III - diligenciar no sentido da profissionalizagdo do adolescente e de
sua inser¢do no mercado de trabalho; IV - apresentar relatério do caso.”

De acordo com o § 2° do art. 118 do ECA: “A liberdade assistida sera
fixada pelo prazo minimo de seis meses, podendo a qualquer tempo ser
prorrogada, revogada ou substituida por outra medida, ouvido o orien-
tador, o Ministério Publico e o defensor”

A realizagdo da medida depende da criagdo e da manutengdo de
programas especificos, de acordo com a descentralizagdo politico-
-administrativa, e seu planejamento e execugio sdo de responsabilidade
das entidades de atendimento. A medida deve ser estruturada em lugares
proximos a residéncia do adolescente em conflito com a lei para inseri-lo

em sua comunidade, e sua operacionalizagao fica sob a supervisao do juiz.
2.3. Fins das medidas e a doutrina da protecao integral

O ECA orientou-se diferentemente do Cédigo Penal para estabelecer
uma distinta medida para cada ato infracional praticado pelos adoles-
centes, optando por critérios e pardmetros proprios para a escolha da
medida socioeducativa e, nesse mesmo sentido, para a aplicagdo de
medidas protetivas adequadas ao ato infracional praticado. Embora
ndo se possa negar a natureza punitiva das medidas em meio aberto
(liberdade assistida e prestacdo de servico a comunidade), ndo se lhes
pode desconsiderar os preferenciais contetidos pedagdgicos e educativos
(FERREIRA, 2006, p. 402).

Desse modo, a regra primordial para a aplicagdo de medida socioedu-
cativa deve levar em conta o seu carater pedagdgico, dando preferéncia
as que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios,
conforme prescreve o artigo 100 do ECA. As medidas de protecao séo
configuradas também como uma das medidas destinadas aos adolescentes
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em conflito com a lei, conforme previsao do inciso VII do art. 112 do
ECA. Sao também jovens com direitos violados e negligenciados, como
prevé o art. 98 do ECA:

“Art. 98. As medidas de protegdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta lei forem ameagados ou vio-
lados: I - por agdo ou omissdo da sociedade ou do Estado; II - por falta,
omissao ou abuso dos pais ou responsavel; III - em razdo de sua conduta”

Tanto as ameagas quanto as violagdes podem originar-se do Estado,
da sociedade ou da propria familia, refletir-se no comportamento do
jovem, e, com isso, culminar com sua inser¢do na criminalidade - seja
em decorréncia da ineficiéncia/auséncia de politicas ptblicas em favor
do adolescente (saude, educagio, esporte etc.), seja na explora¢ao, abuso,
maus-tratos, desestrutura familiar, entre outros, em desfavor do desenvol-
vimento saudavel do adolescente. Também o jovem pode violar os seus
proprios direitos, quando pratica ato infracional sob efeito, por exemplo,
de substancias entorpecentes.

O art. 101, T a VI, do ECA, disponibiliza, de forma exemplificativa,
as medidas protetivas, podendo ser aplicadas outras medidas adequadas
a reeducacio do adolescente em conflito com a lei:

“Art. 101. Verificada qualquer das hipdteses previstas no art. 98, a
autoridade competente podera determinar, dentre outras, as seguintes
medidas: I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante, termo
de responsabilidade; IT - orientagdo, apoio e acompanhamento tem-
porarios; III — matricula e frequéncia obrigatorias em estabelecimento
oficial de ensino fundamental; IV - inclusdo em programa comunitério
ou oficial de auxilio a familia, a crianca e ao adolescente; V - requisi¢ao
de tratamento médico, psicoldgico ou psiquidtrico, em regime hospitalar
ou ambulatorial; VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de
auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicomanos; VII - aco-
lhimento institucional; VIII - inclusdo em programa de acolhimento
familiar; IX - colocacao em familia substituta.”

Todas essas medidas visam a reintegrar o jovem no convivio familiar
e comunitario, por meio do auxilio de equipe multidisciplinar; o retor-
no a vida escolar; a condugdo do adolescente a tratamento psicoldgico
e hospitalar; o encaminhamento de jovens a procedimentos médicos
e terapéuticos, objetivando o fim da dependéncia quimica; a inclusdo
em programas de assisténcia social de carater supletivo, para atender as
criancas e aos adolescentes em situagdo de vulnerabilidade social etc.
Ao apresentar no caput do artigo 101 do ECA o termo “dentre outras”, o
legislador possibilitou ao Judiciario a criagdo e ampliacdo das medidas

que forem necessarias, no caso concreto, ao adolescente em conflito
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com a lei para a sua eficaz re-educac¢éo - ou seja, o rol ndo ¢ taxativo, é
meramente exemplificativo.

O Judicidrio brasileiro ndo pode ficar a reboque das transformagoes
sociais, sem inovar, ou apenas avancar de forma timida na aplicacio de
medidas protetivas, sobretudo quando uma lei federal, especificamente
0 ECA, possibilita ampliar o rol de medidas protetivas, ao tempo em que
estabelece preferéncia a aplicagao de medida em meio aberto, como a
liberdade assistida e a medida protetiva de saida responsavel, que visam a
retirar os jovens da exposi¢ao de violagdes de direitos nas ruas do DE no
periodo entre 23 horas e 6 horas da manha e, com isso, evitar a reiteragéo
da pratica de novo ato infracional, que culminara na efetiva restrigdo de
liberdade com a aplicagao de medida de semiliberdade de internagéo, além
de fortalecer os vinculos familiares e comunitarios, diante da permanéncia
no interior de suas moradias ou com saidas, durante o referido periodo,
apenas acompanhado de um responsavel legal.

3. 0 adolescente em conflito com a lei
3.1. MPDFT e pesquisas sobre o adolescente em conflito com a lei

Os servidores e membros da Promotoria de Justica de Defesa da
Infincia e da Juventude do DF colheram informagdes, por meio de
questionario eletrénico, durante as oitivas informais e os plantdes de
adolescentes em conflito com a lei, entre os anos de 2007 e 2008. Com
esses dados, elaborou-se o Relatorio “Perfil dos Adolescentes Infratores
e dos Atos Infracionais’, a partir de registros obtidos de 725 adolescentes
em conflito com a lei atendidos na Promotoria, tendo-se constatado que
a maior parte (56%) dos adolescentes é composta por jovens evadidos
da escola, com prevaléncia em atos infracionais mais graves, tais como:
roubo, trafico de drogas, porte e disparo de arma de fogo e furto, ao
passo que, entre os jovens assiduos a escola, houve o predominio de
atos de menor potencial ofensivo, como: ameaga, injuria, lesdo corporal
e pichagdo. Constatou-se também que apenas 43,17% dos adolescentes
ouvidos na Promotoria frequentavam alguma institui¢ao de ensino e 21%
dos adolescentes matriculados na escola néo a frequentavam.

Também, entre marco e dezembro de 2010, os servidores e membros
da Promotoria de Justica de Defesa da Infancia e da Juventude do DF
colheram informacdes durante as oitivas informais e os plantdes de
adolescentes em conflito com a lei no Distrito Federal. Os dados foram
obtidos por meio de questiondrio eletronico, respondido espontaneamen-
te por 504 adolescentes, e resultaram no Relatério de Pesquisa — Perfil
do Adolescente Infrator (BRASIL, 2011). O questiondrio da pesquisa foi
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composto de quatro blocos: qualificagdo do adolescente (idade, sexo,
local e existéncia de reiteragdo da pratica de ato infracional), estrutura
familiar (companhia na residéncia, ajuda financeira do responsavel
legal, existéncia de trabalho e motivo para trabalho), situagdo escolar
(existéncia de matricula, meio de locomogao utilizado para ir a escola,
evasdo escolar e reprovagéo) e aspectos comportamentais (consumo de
bebida alcoolica, substancia entorpecente, pratica de esportes, existéncia
de planos profissionais para o futuro e de sonhos).

Os adolescentes que responderam a pesquisa tém entre 12 e 20 anos
e a idade média mais recorrente constatada é entre 15 e 17 anos. Quase
90% sdao homens. 46,2% dos adolescentes praticaram o ato infracional
na regiao administrativa de sua residéncia e 46,8% sairam da regido ad-
ministrativa onde moram, para praticar o ato infracional.

Em rela¢do ao nivel de escolaridade, a maioria (55%) encontra-se
no ensino fundamental; 14,4% encontram-se na aceleragdo; 5,7% no
supletivo e apenas 24,4% no ensino médio. Em relagdo ao motivo de ndo
estarem matriculados na escola, 29,6% apontaram a falta de vaga. Quanto
ao ultimo ano dos adolescentes ndo matriculados, 44,4% apontam 2009.
Isso significa que muitas evasdes eram recentes.

A matricula, entretanto, ndo garante a frequéncia regular do estudante
as aulas. Pela pesquisa, 18,2% dos adolescentes ndo frequentam a escola.
A Pesquisa demonstrou alto indice de reprovacdo escolar (90,5%) entre
os adolescentes em conflito com a lei.

A presenga da mée na residéncia foi indicada por mais da metade
(83%), a presenca do pai foi apontada em 38,1% dos casos e a presenga
de ambos os genitores foi indicada por aproximadamente um terc¢o dos
participantes.

Os atos infracionais mais recorrentes sao roubo (22%) e trafico de
drogas (16%). A proporcao daqueles que cometeram atos graves — como
homicidio, roubo, trafico de drogas, porte de arma de fogo ou estupro - é
de 53%, e a proporgao dos que cometeram atos nao graves ¢ de 46% —
como falsidade ideoldgica, pichagdo, ameaga ou dano.

Quase metade (46%) afirmou ja ter praticado outro ato infracional,
ou seja, reiteraram em praticar atos infracionais. A liga¢ao entre infragao
e uso de drogas também foi investigada pela pesquisa. 54% afirmaram
fazer uso de droga, 23,9% de bebida alcodlica e 21,5% de ambos. Quanto
a questdo a que levou o adolescente a parar de consumir bebida alcodlica
e/ou droga, esta 79% como “vontade prépria” do jovem.

A alternativa “influéncia dos colegas” (49,3%) foi a mais indicada pelos
adolescentes para justificar o uso de entorpecentes e/ou bebida alcodlica.
Entre os adolescentes, 26% afirmaram néo ter planos profissionais para
o futuro e 29% ndo tém sonhos.
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A pesquisa demonstrou evidéncia de asso-
ciagdo entre a qualifica¢do do ato infracional
(grave e nao grave) e a existéncia de consumo
de substéincia entorpecente e/ou bebida alcoo-
lica: 64% dos adolescentes que praticaram atos
graves afirmaram consumir tais produtos, e
apenas 35,9% dos adolescentes que praticaram
atos ndo graves afirmaram nao consumi-los.
A qualificagdo do ato infracional costuma ser
grave nos casos em que existe o consumo de
alcool ou drogas.

A pesquisa também evidenciou a associagdo
entre a qualificagdo do ato infracional e a exis-
téncia de reiteragdo: 65% dos adolescentes que
praticaram atos graves reiteraram na prética de
outros atos infracionais, e apenas 35% dos que
praticaram atos ndo graves reiteraram na pratica
de ato infracional.

3.2. Perfil do adolescente em conflito com a lei

As pesquisas exploratdrias acima sugerem
que o abandono da escola pelos adolescentes é
anterior a entrada na criminalidade. As pesqui-
sas demonstraram que os atos infracionais gra-
ves sdo praticados por jovens que anteriormente
abandonaram a escola. Conclui-se que, além de
os jovens nao terem recebido de suas familias os
valores essenciais, como o respeito ao proximo,
ao patrimoénio e a integridade fisica alheia, a
escola também nao tem conseguido repassar
tais valores, em face da auséncia de estimulos a
permanecer no banco escolar, da falta de limites
dentro do lar, do convivio com mas companhias
e do uso de substancias entorpecentes.

O jovem que pratica ato infracional, em sua
grande maioria, ndo recebeu de sua familia os
limites e valores necessarios a respeitar os direi-
tos dos outros. Geralmente os jovens praticam
atos infracionais em razdo da desestruturagao
familiar, que os leva a viverem ou a perambu-
larem pelas ruas em situagdo de dependéncia

quimica, ante a omissdo dos genitores e/ou
maus-tratos sofridos, ou em virtude do baixo
poder aquisitivo das familias (em fun¢do da falta
de escolaridade que inviabiliza oportunidades
de trabalho), da proximidade com agentes
da violéncia na comunidade - andam em mad
companhia e banalizam a violéncia e a falta de
perspectiva de futuro.

Outro dado importante do levantamento
da PDIJ ¢ a auséncia da figura paterna na for-
magao do carater dos jovens infratores. Apenas
33,1% deles tém a companhia do pai e da mée
em casa, ou seja, a cultura de abandono do lar
pelo homem ¢ realidade constante na vida dos
adolescentes em conflito com a lei. O levanta-
mento também mostra que 64% dos jovens que
praticaram atos infracionais graves confessaram
fazer uso de substincia ilicita.

Por sua vez, se os pais ndo exerceram cor-
retamente o poder familiar, incumbe ao Estado
a adogdo de medidas que visem a reeducagio
dos adolescentes em conflito com a lei, o que
deve ser feito para garantir a prote¢do deles
mesmos — ajuda-los a romper a trajetéria em
meio violento - e da propria sociedade, pois
a seguranga publica ¢ direito de todo cidadao.
Para cumprir a tarefa de reeducagio dos ado-
lescentes em conflito com a lei, o Estado deve
aplicar e executar de forma eficiente as medidas
protetivas e socioeducativas previstas no ECA.

Contudo, a realidade da maioria das unida-
des federativas brasileiras, especialmente a do
Distrito Federal, é vergonhosa, pois as medidas
socioeducativas em meio aberto - liberdade
assistida e prestagdo de servico a comunidade —,
quando aplicadas pelas Varas da Infancia e da
Juventude, muitas vezes sequer sio cumpridas
pelos adolescentes em conflito com a lei; e,
quando o sdo, a forma de cumprimento é insu-
ficiente para produzir mudanga significativa na
vida desses jovens, o que termina por ocasionar
um sentimento de impunidade por parte dos
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adolescentes e contribuir para a reiteragdo de atos infracionais. Essa situa-
¢do0 tem como consequéncia a necessaria aplicacdo de medidas restritivas
de liberdade - semiliberdade e internac¢do — com relagdo ao proximo ato
infracional praticado pelo adolescente, cuja forma de execu¢édo também
se tem mostrado inadequada para a ressocializacao desses jovens.

A Divisao de Estatistica e Consolidagdo de Informag¢des do MPDFT,
em parceria com a Corregedoria-Geral, compilou os dados dos jovens
envolvidos com a criminalidade no Distrito Federal nos ultimos quatro
anos (BRASIL, [200-]), tendo verificado que, entre os anos 2009 e 2012,
houve aumento de 16% nas infra¢des cometidas por adolescentes (tabela
a seguir). O Total de Feitos refere-se ao nimero de processos tramitados
perante as Varas da Infancia e Juventude do DF e o Total de Incidéncia
refere-se ao nimero de adolescentes em conflito com a lei envolvidos
e mencionados nas agdes penais socioeducativas dos referidos Juizos

Especializados.
Total
Item

2009 2010 2011 2012
Total de feitos 2.258 2.337 2.688 2.812
Homicidio 166 120 180 288
Homicidio - tentativa 155 134 210 173
Latrocinio 17 16 26 24
Latrocinio - tentativa 20 13 35 35
Roubo 1.518 1.440 1.374 1.710
Roubo - tentativa 80 75 94 66
Trafico de drogas 317 558 795 529
Total de incidéncias 2.273 2.356 2.714 2.825

Verifica-se na tabela acima que, apenas em 2012, houve 288 homici-
dios e 24 latrocinios — ou seja, 312 pessoas foram mortas por adolescentes
em conflito com alei. O ato infracional roubo aumentou 20% entre os anos
de 2011 e 2012, pois houve 1.374, em 2011, e 1.710, em 2012. Quanto ao
trafico de substincia entorpecente, também houve aumento progressivo
de adolescentes envolvidos (2009 - 317; 2010 - 558; 2011 - 795), o que
demonstra tanto a falha de politicas publicas voltadas ao tratamento
ambulatorial e hospitalar do jovem em estado agudo de dependéncia
quimica, quanto a intensificagdo ostensiva da Policia Militar para o
controle dessa criminalidade.

Aponta Paulo Afonso Garrido de Paulo (2006, p. 30) que a prati-
ca do ato infracional impde uma pretensdo estatal, correspondente a
subordinagdo do obrigado as medidas juridicas. Essa ideia acarreta a
responsabilizacdo do adolescente, que deve ser concebida a luz de suas
necessidades basicas:
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“de um lado, considerando o mencionado desvalor social inerente ao
crime, uma necessidade de protegdo da sociedade, cujos integrantes,
sem qualquer distingdo, tém direitos fundamentais relacionados a vida,
seguranga, patrimonio, dignidade etc. De outro, mormente considerando
o desvalor social de uma sociedade marginalizante, a necessidade de
promogao educativa do transgressor da norma, abrangendo os variados
aspectos da vida humana, de modo a doté-lo dos mecanismos internos
e externos que permitiam o enfrentar dos desafios do cotidiano sem os
recursos da ilicitude”

O descaso na efetiva implementagéo de politicas publicas voltadas ao
cumprimento das medidas socioeducativas redunda no forte sentimento
de impunidade pelos adolescentes em conflito com a lei e isso os leva
a reiteracdo da prética de atos infracionais. No Distrito Federal, houve
um aumento significativo, entre 2010 e 2011, da incidéncia de latrocinio
e latrocinio tentado, com crescimento respectivamente de 62% e 169%.
Houve também aumento significativo, entre 2011 e 2012, da incidéncia
de homicidio e latrocinio. Também o envolvimento dos jovens com o
trafico de substancia entorpecente avancou enormemente no periodo
entre 2009 e 2012.

4. Saida responsavel
4.1. Conceito e previsao legal

Considera-se a saida responsavel uma medida protetiva judicial apli-
cada ao adolescente em conflito com a lei para coibi-lo de ausentar-se de
sua residéncia desacompanhado de responsavel legal, no periodo entre 23
horas e 6 horas da manha, salvo autorizado judicialmente. A determinacéo
dessa medida encontra amparo legal no caput do art. 101 do ECA, que
elenca apenas exemplificativamente algumas medidas protetivas passiveis
de serem aplicadas pelo Poder Judicidrio e estd em consonédncia com os
principios e regras que norteiam o ECA e a Constituicdo Federal.

Inicialmente, é importante salientar que os objetivos centrais de todas
as medidas (socioeducativas e protetivas) a serem aplicadas aos jovens sdo
a reeducagdo e a ressocializacdo. O Estatuto, nos termos de seus artigos
3% e 15, preconiza a condi¢do peculiar de pessoas em desenvolvimento.
Assim, o ECA respeitou essa condi¢do peculiar ao prever a possibilidade
de aplicagdo de medidas protetivas e socioeducativas aos adolescentes
em conflito com a lei, em especial a liberdade assistida, medida em
meio aberto, com contornos e regras proprias, para o acompanhamento
e o auxilio do jovem, visando & sua promog¢éao social e familiar, com
orientagdo e inser¢ao em programas oficiais ou comunitarios de auxilio

e assisténcia; a matricula, a frequéncia e o aproveitamento escolar, bem
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como sua profissionaliza¢ao para a inser¢ao no
mercado de trabalho.

Por outro lado, observa-se constantemente
pelos Relatdrios Sociais, elaborados pela equipe
interdisciplinar das unidades de internagao,
que muitos adolescentes em conflito com a lei
tém seus direitos ameagados ou violados em
razdo de sua propria conduta e pela omissao
dos genitores, que ndo lhes estabelecem limites,
caracterizando assim plenamente os incisos II
e III do artigo 98 do ECA. Por consequéncia,
atribui-se & Vara da Infancia e da Juventude
a competéncia para a necessaria aplicagdo de
medidas a sua protecdo integral.

Os trés casos concretos a seguir relatados
demonstram a importancia da aplica¢do da
medida protetiva judicial de saida responsavel
para a protecdo pessoal do proprio adolescente
em conflito com a lei e para evitar que o jovem
se envolva com a prética de outros atos infra-
cionais, com a consequente aplicagdo de medida
socioeducativa mais gravosa, em que ha efetiva
restri¢do de liberdade, como semiliberdade ou
internagao.

a) Autos n®2011.01.3.006547-9: observa-se
que as condi¢des pessoais e sociais do jovem,
noticiadas no relatério social elaborado pela
equipe técnica da Unidade de Internagdo do
Plano Piloto - UIPP (identificada também
como CAJE), entre elas, a evasio escolar, as mas
companhias, o uso de substincias entorpecentes
desde os 12 anos de idade, apontam a neces-
sidade de imposi¢ao da medida de liberdade
assistida com a proibi¢ao de o jovem ausentar-se
de sua residéncia no periodo entre 23 horas e 6
horas da manha, desacompanhado de respon-
savel legal, durante o cumprimento da citada
medida. Ademais, o grave ato infracional des-
crito nos autos foi praticado no Guara/DE, por
volta das 20 horas e 45 minutos e o adolescente
reside na Estrutural/DF, o que demonstra que o
jovem perambula pelas ruas do DF altas horas
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da noite, ou seja, esta propenso a ser vitima e
autor de atos infracionais.

b) Autosn®2011.01.3.006130-6: observa-se
que as condi¢des pessoais e sociais do jovem,
noticiadas na manifestacdo do Ministério
Publico e na propria ocorréncia, apontam a
necessidade de imposi¢do de liberdade assistida
cumulada com a medida protetiva judicial, pre-
vista no caput do art. 101 c/c art. 98, incisos II
e III, ambos do ECA. Os genitores informaram
que o adolescente estd traficando e servindo de
“avidozinho” para traficantes, e que passa noi-
tes fora de casa em companhia de traficantes.
O genitor afirmou ainda que ja localizou em
sua residéncia drogas e balanca, e destruiu-as.
O jovem informou que faz uso de substancia
entorpecente ha dois anos. Comprova-se assim
que o adolescente perambula pelas ruas do DF
durante a madrugada, exposto a pratica de
todos os tipos de atos infracionais.

¢) Autos n®2012.01.3.000215-8: observa-se
que as condi¢des pessoais e sociais do jovem,
noticiadas no relatério social elaborado pela
equipe técnica da UIPP, entre elas, a evasiao
escolar, as mds companbhias, o uso de substan-
cias entorpecentes apontam a necessidade de
imposi¢do das medidas socioeducativas em
meio aberto cumuladas com a medida protetiva
de proibi¢do de o jovem ausentar-se de sua re-
sidéncia no periodo entre 23 horas e 6 horas da
manhd, desacompanhado de responsavel legal.
O proprio genitor do adolescente asseverou que
o jovem dorme fora de casa, nao sabendo dizer
onde se encontra o filho, que estd assim pro-
penso a ser vitima e autor de atos infracionais.

d) Autosn®2012.01.3.000238-3: observa-se
que as condi¢des pessoais e sociais do jovem
noticiadas no relatério social elaborado pela
equipe técnica da Unidade de Internacgdo de
Sdo Sebastiao — UISS (identificada também
por CESAMI) demonstram que: “o adolescente

comegou a apresentar comportamento diferen-



ciado aos 13 anos de idade, pois nio acatava as
orientagdes da genitora e nem tinha respeito
pela figura de autoridade e que, nessa ocasido,
a genitora descobriu que o adolescente nio
estava frequentando a escola por ter recebido
notifica¢do do Conselho Tutelar, que foi avisado
pela escola sobre o comportamento do adoles-
cente, o qual pulava muros para ficar com os
pares envolvidos com ilicitudes e para também
fazer uso de substancia psicoativa (maconha)”.
Constam nos autos declaracdes da genitora,
perante a autoridade judicidria, no sentido de
que o jovem faz uso de drogas, apresenta mau
comportamento, anda com mas companbhias,
chega tarde da noite em casa, “fala que vai ali,
mas volta por volta das 05h00” e que ndo con-
segue exercer controle sobre a conduta do filho.

Na aplica¢do da medida socioeducativa de
liberdade assistida aos adolescentes em conflito
com a lei foram levados em conta, nos termos
do artigo 112, § 1%, do ECA, a capacidade de
cumpri-la, as circunstincias e a gravidade da
infragdo, sempre considerando o contexto
sociofamiliar em que os jovens estdo inseridos
e as suas folhas de passagens. Também dispoe
o artigo 100, nos incisos L, IL, IIT e IV do para-
grafo unico, que na aplica¢do das medidas se
levardo em conta as necessidades pedagogicas,
preferindo-se aquelas que visem ao fortaleci-
mento dos vinculos familiares e comunitarios,
respeitando os principios da condi¢do da crian-
¢a e do adolescente como sujeitos de direitos
(titulares dos direitos previstos no ECA e na
Constituicdo Federal); a protecdo integral e
prioritdria; ou seja, a interpretagdo e aplicagdo
de toda e qualquer norma contida no ECA deve
ser voltada a protecao integral e prioritaria dos
direitos de que criangas e adolescentes sao ti-
tulares; a responsabilidade primaria e solidaria
do poder publico para a plena efetivagio dos
direitos assegurados a criangas e a adolescentes
pelo ECA e pela Constituicdo Federal e o inte-

resse superior da crianca e do adolescente (a
intervengdo deve atender prioritariamente aos
interesses e direitos da crianca e do adolescente,
sem prejuizo da consideragao devida a outros
interesses legitimos no &mbito da pluralidade
dos interesses presentes no caso concreto).

Desse modo, se a Constituicao Federal e o
ECA privilegiam o carater pedagdgico das me-
didas e o fortalecimento dos vinculos familiares
e comunitarios do adolescente em conflito com
a lei, ndo ha como desconsiderar a auséncia
de controle familiar & imposi¢ao de limites ao
jovem que dorme fora de casa, perambula pelas
ruas do Distrito Federal durante as madrugadas
- isto é, estd propenso novamente a ser autor
de ato infracional ou vitima - e ndo determi-
nar medida protetiva judicial de proibi¢ao de
ausentar-se de suas residéncias no periodo
entre 23 horas e 6 horas da manhi, exceto se
acompanhado de responsével legal.

Enfatize-se ainda que ndo se trata de “toque
de recolher”, pois o jovem ndo esta totalmente
privado de sua liberdade, mas trata-se de uma
verdadeira «saida responsavel», decisdo judicial
aplicavel ao caso concreto. Com a aplicagdo
dessa medida protetiva judicial, enquanto o
adolescente em conflito com a lei estiver em
cumprimento da medida de liberdade assistida,
sempre que se ausentar de sua residéncia, em
companhia dos genitores ou responsavel legal,
estara com seus direitos fundamentais resguar-
dados, sob maior protecio, pois a presenca de
um major de idade inibe o envolvimento com
atos ilicitos.

De outro modo, o “toque de recolher” foi ob-
jeto recente de analise pelo Superior Tribunal de
Justica, que declarou ilegal a Portaria 01/2011,
da Juiza de Direito da Comarca de Cajuru-SP,
com a determinacio de recolhimento, nas ruas,
de criangas e adolescentes desacompanhados
dos pais ou responsaveis: a) apos as 23 horas;
b) em locais proximos a prostibulos e pontos de
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venda de drogas; ¢) na companhia de adultos que estejam consumindo
bebidas alcoodlicas. Essa Portaria também determinava o recolhimento
de criangas e adolescentes que, mesmo acompanhados de seus pais ou
responsaveis, sejam flagrados consumindo bebida alcodlica ou estejam na
presenca de maiores de idade fazendo uso de substancias entorpecentes.?

Esse posicionamento do Superior Tribunal de Justica esta longe de
equiparar-se a saida responsavel, como tem afirmado reiteradamente a
Defensoria Publica em seus pareceres, pois o “toque de recolher” é de-
terminado por Portaria em detrimento de todos os adolescentes de uma
cidade (carater geral e abrangente a todos os adolescentes, em conflito
com a lei ou ndo). De outro modo, a saida responsavel é determinada
em sentenca judicial, quando o caso concreto demonstrar a necessidade
de sua aplicagdo e visa principalmente a garantir efetivo cumprimento
da medida de liberdade assistida aplicada®, além de ser aplicada exclusi-
vamente a adolescentes em conflito, visando a retird-los de situagdo de
risco a que estdo expostos durante a madrugada, e, assim, evitar aplicar-
-lhes medidas socioeducativas mais drasticas, com a efetiva restri¢ao de
liberdade (semiliberdade ou interna¢io), quando reiterarem na pratica
de ato infracional.

4.2. Dever do Estado a protegao integral do adolescente em conflito
com a lei

O artigo 1°da ECA, que se refere a protecao integral, estd em harmonia
com a Constituicdo Federal, cujo artigo 227 estabelece que:

3 Habeas Corpus n* 207.720 (2011/0119686-3), Min. Rel. Herman Benjamin, j.
1%/12/2011. Aponta o citado Relator: “No mérito, o exame dos consideranda da Portaria
01/2011 revela preocupagio genérica, expressdo a partir do ‘numero de dentincias formais
e informais sobre situagdo de risco de criancas e adolescentes pela cidade, especificada-
mente daqueles que permanecem nas ruas durante a noite e madrugada, expostos, entre
outros, ao oferecimento de drogas ilicitas, prostitui¢do, vandalismo e a propria influéncia
deletéria de pessoas voltadas a pratica de crimes. (...) A Portaria em questdo ultrapassou
os limites dos poderes normativos previstos no art. 149 do ECA. ‘Ela contém normas de
carater geral e abstrato, a vigorar por prazo indeterminado, a respeito de condutas a serem
observadas por pais, pelo menores, acompanhados ou néo, e por terceiros, sob cominagao
de penalidades nela estabelecidas. (Resp 1046350/R], Primeira Turma, Rel. Ministro Teori
Albino Zavascki, Dje 24.9.2009)”

+ Destaca Saraiva (1999, p. 92): “A liberdade assistida constitui-se naquela que se poderia
dizer ‘medida de ouro. Assim dito, haja vista os extraordinariamente elevados indices de
sucesso alcangados com esta medida, desde que, evidentemente, adequadamente executada.”
O citado autor, juiz de Direito, elogia 0 cumprimento eficaz da medida de liberdade assistida
de sua Comarca de Santo Angelo (RS). De outro modo, no DE conforme demonstrado pelo
Relatério do Setor Psicossocial da Promotoria da Justica da Infancia e Juventude do DE, a
execugao dessa medida ¢ cadtica, diante da falta de investimento pelo governo; o exiguo
quadro de pessoal para atender as demandas (a falta de contratagdo por meio de concurso
publico) e a falta de capacitacdo constante de recursos humanos, materiais e financeiros
para aimplementagao eficaz do regime; auséncia de parcerias efetivas com as dreas de satde,
educagio, trabalho, assisténcia social, lazer e cultura visando a maior efetividade da medida.
Os técnicos ressaltam que a falta da intervengao predispde o adolescente a reincidéncia.
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«r

¢ dever da familia, da sociedade e do Esta-
do assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, & satde, & alimentagdo, a educacdo, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a digni-
dade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocd-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discri-
minagao, exploragao, violéncia, crueldade e
opressao” (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Também o artigo 4> do ECA reitera essa
corresponsabilidade da familia, da comunidade,
da sociedade em geral e do Poder Publico em
assegurar, com prioridade absoluta, a efetivacdo
dos direitos fundamentais infantojuvenis. Assim
também o inciso III do artigo 100 do ECA, ja
mencionado, impde ao Estado a responsabili-
dade primaria e solidaria a plena efetiva¢ao dos
direitos assegurados as criangas e aos adoles-
centes para a aplicagdo das medidas protetivas.

Apos essas consideragdes, é possivel afirmar
que, além dos responsaveis legais, compete
ao Estado tutelar a crianca e o adolescente de
forma ampla, a fim de lhes resguardar os direi-
tos fundamentais, ndo se limitando apenas a
disciplinar as medidas repressivas dos atos por
ele perpetrados.

Por isso, convém ressaltar que a ja referida
restricdo de horario é necessaria para o proprio
cumprimento eficaz da medida de liberdade
assistida, uma vez que ela exige a matricula e a
frequéncia obrigatdria em estabelecimento de
ensino e a realizagdo de cursos profissionali-
zantes. Segundo Garcia Méndez (2004, p. 107):
“La infacia escuela-familia se transformard - en
un ulterior proceso de diferenciacién - en nifios
y adolescentes, la familia y la escuela cumplirdn
las funciones de control y socializacion, requisito
imprescindible de integracion al cuerpo social.”

Nao cabe ao Judicidrio deixar de impor limi-
tes ao adolescente sob o singelo argumento de
que a restricdo de hordrio seja uma verdadeira
restricao da liberdade ndo prevista em lei. Pri-

meiro, porque a aplicagdo da medida protetiva
judicial de saida responsavel ndo restringe por
completo a liberdade de ir e vir do jovem, ja
que ele podera sair, passear, circular livremente,
desde que acompanhado de responsavel legal.
Segundo, porque a prépria imposicio da medida
de liberdade assistida consiste na restricdo de
determinados direitos ao adolescente para pre-
servar outros direitos fundamentais. Liberdade
assistida significa liberdade vigiada, periodo no
qual o jovem devera estar sob acompanhamento
familiar e do Estado para o correto desempenho
escolar e profissionalizante. Desse modo, alguns
direitos sdo restringidos para justamente garantir
a preservagdo dos direitos fundamentais mais
bésicos, como a integridade fisica, psiquica,
saude etc. Terceiro, porque a saida responsavel
¢ decretada pelo juiz de Direito, apds a analise
do caso concreto, o que significa dizer que ndo
hd norma de carater geral, abrangendo todos os
adolescentes de uma determinada sociedade, mas
sim uma decisao judicial apds a averiguacio, caso
a caso, da necessidade de aplica¢do da medida.
O proprio termo “assistida” acarreta a familia,
ao Estado e a sociedade uma vigilancia de 24 ho-
ras sobre o0 jovem que estd em cumprimento de
medida em meio aberto, evitando que se envolva
com a pratica de novo ato infracional e que lhe
seja posteriormente aplicada outra medida em
meio semiaberto ou fechado. Isso significa que a
vigilancia sobre o jovem apenas lhe trara benefi-
cio. Comaaplicagdo da medida protetiva de saida
responsavel, o jovem néo estard com seu direito
de liberdade restringido, pois sempre contard
com o auxilio e apoio familiar para suas saidas
noturnas (entre 23 horas e 6 horas da manha).
A saida responsével reveste-se de cardter
eminentemente protetivo, porquanto visa a
afastar os jovens situacdes de risco reais ou po-
tenciais — trafico de drogas, prostituicéo, contato
com bebidas alcodlicas, entre outras —, evitando

inclusive a aplicacdo de medidas socioeducativas
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de efetiva restricao da liberdade (semiliberdade
e internagao) se se envolver com a pratica de
outro ato infracional durante o cumprimento da
medida deliberdade assistida que lhe foi imposta.

Do ponto de vista psicossocial, ndo existe
qualquer motivo razodvel a justificar a rotina
dos adolescentes em conflito com a lei de ficar
até altas horas da madrugada afastado do lar,
geralmente em espagos abertos, em localidades
nas quais os indices de criminalidade sdo en-
démicos e alarmantes. Alids, é antigo o adagio
“boa romaria faz quem em sua casa estd em paz’,
traduzindo a nogao de prote¢ao que representa
o lar. Por tal razdo, também nao se concebe a
interpretacdo de que ficar acolhido no lar, sob
o amparo dos familiares, durante o periodo do
repouso noturno, remete a um carater punitivo.

Se o proprio Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente diz ser direito do adolescente a efetiva
convivéncia familiar e a criacdo e educa¢io no
seio de sua familia, é porque reconhece nesta
institui¢ao social o carater educativo e protetivo;
caso contrario, a regra seria a permanéncia de
jovens fora dos seus lares, o que ¢ absolutamente
inviavel. Com razdo, elucida Costa (2004, p.
38) que o direito a convivéncia familiar, antes
de ser um direito, ¢ uma necessidade vital das
criancas e adolescentes, no mesmo patamar
de importancia do direito fundamental a vida.

Por sua vez, ainda que se possa considerar
uma natureza aflitiva (punitiva) com a aplicagdo
da medida de saida responsavel, tal circunstan-
cia ndo desautoriza a imposi¢do dessa medida
protetiva quando o caso concreto demonstrar
a necessidade de sua imposi¢ao. Os incisos III
(matricula e frequéncia obrigatdria em estabele-
cimento de ensino) e V (requisi¢ao de tratamento
médico, psicolégico ou psiquidtrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial) referem-se a medi-
das protetivas expressamente previsas no ECA,
cuja natureza € protetiva. Porém, a imposigdo ao
jovem de sua permanéncia obrigatoria em sala
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de aula ou em um hospital também pode levar a
aflicao/punigao em razao da restri¢ao parcial da
liberdade, e essa circunstincia ndo desautoriza o
Judiciario de aplica¢io, isto é, a consideracao da
natureza protetiva e também aflitiva para a apli-
cacio de medidas protetivas ndo pode inviabilizar
ao Judiciario a sua aplica¢do, quando no caso
concreto se fizer necessario.

A eventual restrigdo parcial da liberdade
(direito e ir e vir) de criancas e adolescentes
também foi objeto de preocupagio do legis-
lador, nos artigos 83 a 85 do ECA, ao impor
autorizagdes para viagens, visando justamente a
protecdo integral desse puiblico-alvo, bem como
evitar a adogdo internacional irregular.

“Como regra geral, é livre o direito de loco-
mogdo em todo territdério nacional (art. 5° da
CF), 0 que também se aplica as criangas e aos
adolescentes, que podem dirigir-se a qual-
quer parte do pais. O préprio ECA prevé o di-
reito deliberdade (art. 16, I) que compreende,
dentre outros, os aspectos deir, vir e estar nos
logradouros publicos e espagos comunitérios.
Contudo, o direito de liberdade deve conviver
em harmonia com outros direitos, dentre
eles, a vida, a satude, a dignidade, cabendo
ao Estado, familia e sociedade colocar as
criangas e adolescentes a salvo de toda forma
de negligéncia, exploragao e crueldade (art.
227 da CF). Dessa maneira, é possivel que o
legislador faga restrigoes a prépria locomo-
¢do de criangas e adolescentes, podendo, em
determinados casos, ser exigido que ocorra
em companhia de seus pais ou mesmo de
terceiros. Em outros casos, essa locomogao
podera exigir ndo a autorizagao dos respon-
saveis, mas da autoridade judicidria. Destarte,
como maneira de prevenir a ocorréncia de
ameaca ou violacdo dos direitos da crianca
ou adolescente, o legislador podera impor
certas condi¢oes para que esse deslocamento
se efetive” (ROSSATO; LEPORE; CUNHA,
2011, p. 257).

A importéancia das medidas protetivas, in-
clusive em seu cardter coercitivo, para a propria



garantia dos direitos fundamentais dos adolescentes foi bem exposta pelo
promotor de Justica do Estado do Parana Murillo José Digiacomo e por
Ildeara de Amorim Digidacomo (2012, p. 225):

“Embora as medidas previstas no art. 101, incisos I a VI, do ECA estejam
relacionadas no capitulo relativo as medidas especificas de prote¢do (que
como tal ndo sdo coercitivas) se aplicadas a adolescentes em razao da pra-
tica de ato infracional, nos moldes previstos no procedimento respectivo,
assumirao o carater de medidas socioeducativas (podendo ser chamadas
de ‘medidas socioeducativas atipicas, em contraposi¢ao as ‘tipicas’ — ou
‘propriamente ditas’ -, previstas nos incisos anteriores do mesmo dis-
positivo), ganhando assim um cunho coercitivo (podendo mesmo seu
descumprimento reiterado e injustificivel resultar — em casos extremos
- naaplicagdo de ‘internagdo-san¢ao prevista pelo art. 122, 111, do ECA)”

Ressalte-se também que 0 ECA adotou o sistema de responsabilidade
soliddria na preservagao dos direitos fundamentais do adolescente em
conflito com a lei. Quando um jovem pratica um ato infracional, geral-
mente ndo recebeu do seio familiar os limites necessarios ao respeito aos
direitos dos outros. Também nao recebeu limites nos estabelecimentos
de ensino, ja que a maioria dos jovens que praticam atos infracionais
graves se evadiu da escola. Desse modo, se ha falha da familia e da escola,
nao pode o Judicidrio simplesmente isentar-se de sua responsabilidade
na garantia de protecéo aos adolescentes envolvidos com a pratica de atos
infracionais, sob o singelo argumento de se estar interferindo no poder
familiar. E inaplicével o artigo 1.634 do Cédigo Civil, pois o artigo 98 do
ECA é preciso ao delimitar as responsabilidades da familia, do Estado e da
sociedade na garantia dos direitos fundamentais.

E importante enfatizar que o rol do artigo 101 do ECA ¢ exemplifi-
cativo, uma vez que consta no caput a expressao “dentre outras”. Assim,
ndo pode prosperar a tese de inadequa¢ido do pedido constantemente
formulado pelo Ministério Publico de aplicagdo da medida protetiva
judicial de saida responsavel sob o pretexto de que tal hipdtese ndo esta
elencada no referido dispositivo legal. Assim, o ECA admite expressamen-
te a possibilidade de criagdo de medidas protetivas pelo Poder Judiciario
sempre que, no caso concreto, se fizer necesséria.

“Para fins protetivos, levou-se, em linha de conta, eventual risco social,
situagdo pré-definida no artigo 98 da Lei n® 8.069/90 e nao mais a situagao
irregular. Trata-se de um tipo aberto, conforme a melhor técnica legis-
lativa, que permite ao Juiz e operadores da rede uma maior liberdade de
andlise dos casos que ensejam medidas de protecao” (AMIN, 2007, p. 14).

Por esses motivos, o Poder Judicidrio, ao sopesar os contextos pes-
soais e sociais do adolescente em conflito com a lei, deve aplicar ao
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adolescente a medida de liberdade assistida,
com a proibi¢do de o jovem ausentar-se de sua
residéncia desacompanhado de responsével
legal, no periodo entre 23 horas e 6 horas da
manha, salvo autorizado judicialmente, desde
que demonstradas a necessidade, a adequagéo e
a razoabilidade da medida, a fim de resguarda-
-lo, bem como de garantir-lhe a eficacia daquela
medida em meio aberto.

Alias, a medida protetiva “saida responsavel”
esta em plena consonédncia com o artigo 100,
caput e incisos IX e X, do ECA, que dispde que,
naaplicac¢ao das medidas, serdo consideradas as
necessidades pedagdgicas, preferindo-se aque-
las que visem ao fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitdrios. Tal medida leva em
conta a necessidade de educar o adolescente em
conflito com a lei o qual tenha o nefasto hébito
de passar as madrugadas afastado da protecido
do lar, bem como a necessidade de fortalecer
os vinculos familiares, reintegrando-o na sua
familia natural. Ela ¢ efetuada de maneira que
0s pais passem a assumir seus deveres para com
seus filhos.

4.3. Decisoes judiciais sobre saida
responsavel

Diante da expressa possibilidade de criagdo
de medidas protetivas em prol da crianga e do
adolescente pelo caput do artigo 101 do ECA,
0 Juizo da 1* Vara da Infincia e Juventude do
Distrito Federal avangou e acolheu o sistema
de corresponsabilidade na garantia dos direi-
tos fundamentais infantojuvenis, ao aplicar
ao jovem RKAS a medida socioeducativa de
liberdade assistida, pelo prazo minimo de seis
meses, previsa no artigo 112 do ECA, cumulada
com a medida protetiva disciplinada no artigo
101, inciso VI, do mesmo diploma (inclusdo
em programa oficial ou comunitario de auxilio,

orienta¢do e tratamento de alcodlatras e toxi-
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cdmanos), além da proibi¢do de ausentar-se de
sua residéncia desacompanhado de responsavel
legal, no periodo entre 23 horas e 6 horas da
manha, salvo autorizado judicialmente, durante
o cumprimento minimo de 6 meses daquela
medida em meio aberto.

Ao respeitar a doutrina constitucional da pro-
te¢ao integral a crianca e adolescente e o sistema
de corresponsabilidade entre familia, sociedade
e Estado na garantia dos direitos fundamentais
desse publico-alvo, o juiz de Direito substituto
Mircio da Silva Alexandre corretamente expos
que a saida responsével niao ofende o principio
da legalidade, nem as normas principiologicas
de protegéo a crianca e ao adolescente:

“..Vejamos o que diz o artigo 119 do Estatuto
da Crianca: Art. 119. Incumbe ao orientador,
com apoio e a supervisio da autoridade com-
petente, a realiza¢ao dos seguintes encargos,
entre outros: I — promover socialmente o
adolescente e sua familia, fornecendo-lhes
orientagdo e inserindo-os, se necessario, em
programa oficial ou comunitario de auxilio
e assisténcia social; II - supervisionar a
frequéncia e o aproveitamento escolar do
adolescente, promovendo, inclusive, sua
matricula; IIT - diligenciar no sentido da
profissionalizagdo do adolescente e de sua
inser¢do no mercado de trabalho; IV - apre-
sentar relatério do caso.

Como se pode perceber, no caput do artigo
acima citado existe a possibilidade de serem
fixados outros encargos ao cumpridor da
liberdade assistida, assim como ocorre em
outros institutos despenalizadores, como a
suspensao condicional do processo da pena
(art. 79, CP) e o sursis processual (art. 89, §
2°, da Lei n®9.099/95).

Além disso, estamos cuidando de adoles-
cente que praticou uma conduta infracional,
conduta esta que poderia trazer-lhe, como
consequéncia, até a restri¢do total de sua
liberdade por trés anos. Nao se trata aqui de
um inocente, onde a restri¢do hordria seja
fixada sem qualquer substrato comporta-
mental, de forma abstrata.



Por outro lado, a citada restri¢ao visa, como
todo o sistema socioeducativo, a promover
a reeducagdo do jovem em conflito com a
lei, obstaculizando, assim, contatos com
mas companhias em hordrio cuja vigilancia
familiar resta fragilizada, na medida em que
constitui horario normal de repouso.

Verifica-se, dessa maneira, em que pesem 0s
argumentos apresentados pela defesa, que
as proibi¢des sugeridas ndo interferem na
autoridade dos pais, ao contrario, ajuda-os
a estabelecer regras para a permanéncia na
residéncia e impossibilita a frequéncia em
locais improprios apds as 23 horas.

Além do mais, o fato de a legislagdo civil
atribuir aos pais o exercicio do poder fami-
liar ndo significa que eles estejam livres para
fazer ou deixar de fazer o que bem entendam
em relagdo a seus filhos, mormente quando
esta liberalidade torna-se prejudicial ao de-
senvolvimento da prole, como ocorre com a
crianca ou adolescente que se envolvam em
praticas de condutas tidas por criminosas na
legislagdo penal, pondo-se, dessa maneira,
em risco e gerando risco a terceiros. (...)

Ademais, o horério ¢ incompativel para o
adolescente estar na rua, sujeito a riscos e
em companhia de pessoas que ndo podem
em nada contribuir para sua formacido mo-
ral. Ressalte-se, por fim, que essa foi uma
das queixas do genitor, ao ser ouvido em
audiéncia, fl. 43. Nesse sentido, a restricio de
permanéncia em via publica entre o horario
indicado conforma-se perfeitamente com o
comando previsto no ordenamento juridico
e vai ao encontro das diretrizes protetivas
estabelecidas a infancia e juventude”” 5

O juiz Marcio da Silva Alexandre também
ressalta que o exercicio do poder familiar ndo
¢ exclusivo dos pais e, justamente em razdo da
diretriz constitucional, insculpida no artigo
227, referente a doutrina da protecao integral,
o poder familiar pode sofrer interferéncias

5 Autos n® 2011.01.3.006541-3, julgado em 29 de
setembro de 2011, e Autos n® 2012.01.3.000238-3, julgado
em 28 de fevereiro de 2012.

do Estado, destacando assim o artigo 1.637,
do Cédigo Civil: “Se o pai, ou a mae, abusar
de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos,
cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o
Ministério Publico, adotar a medida que lhe
parega reclamada pela seguran¢a do menor e
seus haveres, até suspendendo o poder familiar
quando convenha”. Desse modo, constata-
-se ser perfeitamente legitima e desejada a
intervenc¢ao estatal nessas hipoteses, ou seja,
quando a familia ndo reunir condi¢des de
promover a educagdo de seus entes queridos
com 0s preceitos morais e legais, torna-se nao
apenas desejada, mas também necessaria a in-
tervencao do Estado, que tem o poder inclusive
de suspender ou destituir a familia do poder
familiar, além de restringir a liberdade do
adolescente, com a medida socioeducativa de
internacgao. Ao aplicar a maxima “quem pode o
mais pode o menos’, aquele juiz acertadamente
afirmou que: “Nesse ambito, se se pode retirar
o poder familiar dos pais ou até restringir to-
talmente a liberdade de quem se envolve em
atos infracionais, com muito mais razdo, para
evitar um mal superior, é permitido que cor-
re¢des de rumos na educagio promovida pelos
pais possam ser fomentadas e implementadas
pelo Estado”.

Contudo, indo na contramédo das normas
nacionais e internacionais referentes a doutrina
da protecido integral e ao sistema solidario de
responsabilidade na garantia dos direitos funda-
mentais do adolescente em conflito com a lei, o
Tribunal de Justica do Distrito Federal decidiu,
sob arelatoria do desembargador Roberbal Ca-
semiro Belinati, que a restri¢ao domiciliar reme-
te a um carater punitivo, fora dos objetivos do
ECA e que a orientagdo e a vigilancia exercidas
pela familia evitam inser¢do e/ou reiteragdo do
jovem na pratica de atos infracionais, bem como
“ndo ¢ o periodo do dia que ird determinar a
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conduta do menor”° De outro modo, o relator desembargador Humberto
Adjuto Ulhoa, da 3* Turma Criminal do Tribunal de Justiga do Distrito
Federal, confirmou o posicionamento dos juizes de Direito da Vara da
Infancia e Juventude sobre o assunto “saida responsavel’, conforme se

depreende da seguinte ementa:

“APELAGCAO CRIMINAL - VARA DA INFANCIA E DA JUVEN-
TUDE - ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ATO
INFRACIONAL EQUIPARADO AO PREVISTO NO ART. 33 DA
LEI Ne° 11.343/2006 — LIBERDADE ASSISTIDA CONDICIONADA -
POSSIBILIDADE - PRINCIPIOS DA PROTECAO INTEGRAL E DA
CONDICAO PECULIAR DA PESSOA EM DESENVOLVIMENTO -
OBSERVANCIA - SENTENGCA REFORMADA, NA PARTE EM QUE
FOI IMPUGNADA.

1. A considerar o rol exemplificativo do art. 101, do ECA, e as medidas
socioeducativas previstas no mesmo Estatuto, é admissivel a cumulagio
de medida protetiva com o cumprimento da medida socioeducativa
de liberdade assistida condicionada, em observancia ao principio da
razoabilidade.

2. Ainterpretagdo a ser conferida aos dispositivos do ECA devem sempre
levar em consideragdo os fins sociais, as exigéncias do bem comum e o
principio da condi¢do peculiar da pessoa em desenvolvimento.

3. A teor do disposto nos arts. 1° e 100, pardgrafo unico, inciso II, do
Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, revela-se razodvel a condigdo
pleiteada pelo Ministério Publico: proibigao de a adolescente ausentar-se
de sua residéncia, no periodo de 23h as 06 horas, desacompanhada de
representante legal, salvo autorizagdo judicial.

4. Recurso conhecido e provido.

(Acérdaon. 581521,20110130076337APR, Relator HUMBERTO ADJU-
TO ULHOA, 3? Turma Criminal, julgado em 19/4/2012, DJ 26/4/2012,
p.252)7

Por certo, algumas medidas protetivas apresentam caracteristicas
aflitivas/punitivas, mas nem por isso deixam de ser protetivas. As medidas
protetivas previstas nos incisos III, V e VI restringem parte do direito de
ir e vir, da liberdade do adolescente e causam, de algum modo, “afli¢ao”
ao jovem. A obrigac¢do de permanecer dentro da sala de aula, dentro de
um hospital, dentro de uma institui¢do para tratamento a alcodlatras ou
toxicdmano, ou até mesmo para tratamento ambulatorial (psicolégico),
mediante imposi¢do judicial, ndo deixa de afligir o adolescente em conflito
com a lei nem de restringir, em parte, sua liberdade. Nem por isso, tais

medidas perdem a sua natureza protetiva.

¢ Acérdao n®569.228, 2* Turma Criminal, j. 16.2.2012. Nesse mesmo sentido: Acérdao
n®575.079, 3* Turma Criminal, Rel. Des. Jodo Batista Teixeira, j. 26.3.2012.
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Ademais, o proprio ECA também prevé
restricdes da liberdade de natureza exclusiva-
mente protetiva impostas pelo Estado, como
as medidas previstas nos artigos 83 a 85, que
proibem viagem de crianga fora da comarca
onde reside, se desacompanhada dos genitores
ou responsavel, e também vedam a viagem ao
exterior de criancas ou adolescentes desacom-
panhados dos genitores ou na companhia de um
dos pais, sem autorizacio expressa do outro, por
meio de documento com firma reconhecida.
Embora a Constituicdo Federal garanta, em
seu artigo 85, inciso XV, o direito de ir e vir a
todos, as restri¢des previstas nos mencionados
artigos do ECA visam exclusivamente a prote-
¢do infantojuvenil.

Por sua vez, nao pode o Judicidrio isentar-se
de sua responsabilidade na garantia dos direi-
tos fundamentais do adolescente em conflito
com a lei, pois a propria Constituicdo Federal
adotou o sistema de corresponsabilidade entre
familia, sociedade e Estado, em seu artigo 227.
Esse mandamento constitucional desautoriza o
Judiciario a nao impor limites ao jovem, quando
o ECA autoriza, por meio de norma aberta (ca-
put do artigo 101), a cria¢do de outras medidas
protetivas, sempre que ela for necessdria no caso
concreto. “Lavar as maos’, ignorar o sistema de
corresponsabilidade ¢ expressamente desauto-
rizado pela Constituicdo Federal, além de ferir
normas internacionais sobre o tema. O periodo
da madrugada ¢ determinante para o efetivo
cumprimento da medida de liberdade, ja que
o0 jovem, durante o cumprimento de medida
de liberdade assistida, deve obrigatoriamente
frequentar as aulas e realizar cursos profissio-
nalizantes. Se o jovem perambula pelas ruas,
chega a casa a altas horas da madrugada, por
certo ndo cumprira os deveres escolares e nao
comparecerd ao aprendizado profissionalizante,
além de estar exposto a todo tipo de violagdo
de direitos, tais como prostituicdo infantil, uso

de substancia entorpecente, abuso de bebida
alcoolica etc.

Assim, a finalidade da saida responsavel
ndo é punir o adolescente em conflito com a
lei e sim protegé-lo de possiveis situacdes de
risco, negligéncia ou omissdes que geralmente
o cercam quando esta exposto a todo tipo de
violagdo de direitos e, desse modo, evitar que
reitere na pratica de novo ato infracional - o
que acaba por cercear-lhe de vez a liberdade
com a imposi¢do das medidas socioeducativas
de semiliberdade ou internagao.

Conclusao

Demonstrou-se que os adolescentes em
conflito com a lei, em sua grande maioria,
sdo oriundos de familia pouco estruturada,
financeira e psicologicamente, que os jovens
residem em regides de grande violéncia, onde
ha a banalizacdo do crime; estdo evadidos da
escola e sem qualquer tipo de controle familiar
(auséncia principalmente da figura paterna).
Diante desse perfil dos adolescentes em conflito
com a lei, torna-se necessaria a imposi¢ao de li-
mites pelo Estado-juiz, em especial a coibi¢do de
ausentar-se de sua residéncia desacompanhado
de responsavel legal, no periodo entre 23 horas e 6
horas da manh4, salvo autorizado judicialmente,
paraimpedir de serem novamente autores ou até
vitimas de atos infracionais.

A retirada do jovem das ruas do DF no
periodo da madrugada é determinante para o
efetivo cumprimento da medida de liberdade,
ja que o jovem, durante o cumprimento de
medida de liberdade assistida, deve obrigato-
riamente frequentar as aulas e realizar cursos
profissionalizantes. Desse modo, ndo se pode
desconsiderar que a saida responsavel se reveste
de cardter eminentemente protetivo, porquanto
visa a afastar os jovens das situagoes de risco
reais ou potenciais mencionadas, evitando,
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inclusive, a aplicagdo de medidas socioeducativas de efetiva restri¢ao da
liberdade (semiliberdade e interna¢io) se se envolverem com a pratica
de outro ato infracional durante o cumprimento da medida de liberdade
assistida que lhes foi imposta.

Ainda que se possa considerar uma natureza aflitiva (punitiva) com
a aplicacao da medida protetiva de saida responsavel, tal circunstancia
néao desautoriza a imposi¢ao dessa medida protetiva quando o caso con-
creto demonstrar a necessidade de sua imposi¢ao, ja que outras medidas
protetivas explicitamente previstas no artigo 101 do ECA tém também,
de forma obliqua, um certo carater aflito/punitivo, na medida em que
também restringem parcialmente a liberdade do adolescente em conflito
com a lei, tal qual a matricula e a frequéncia obrigatoria em estabeleci-
mento de ensino e a requisi¢ao de tratamento médico, psicolégico ou
psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial. Ou seja, a simples
considera¢do da natureza protetiva e também aflitiva para a aplicagdo
de medidas protetivas nao pode impedir que o Judicidrio crie medidas
que vao ao encontro da doutrina constitucional da protecdo integral a
crianga e ao adolescente.
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Introducao

O presente trabalho propde-se a tratar do importante papel do man-
dado de seguran¢a e do mandado de injun¢ao para a efetivagdo judicial
dos direitos sociais prestacionais inscritos na Constitui¢ao do Brasil.

O primeiro, porque é um instrumento que ja tem sido bastante
utilizado para a imposi¢do ao Poder Publico do cumprimento de di-
reitos sociais prestacionais. O segundo, porque ¢ um instrumento que,
embora ainda pouco utilizado, podera ter uma aplicagido eficaz para
sanar omissoes inconstitucionais concernentes a falta de regramento
infraconstitucional de direitos sociais previstos na Constituicdo do
Brasil.

E importante esclarecer, outrossim, que a inten¢do ndo é examinar
exaustivamente os dois instrumentos processuais, mas tdo somente
analisar os aspectos de sua eficacia dos direitos sociais prestacionais.

1. 0 mandado de seguranca e a efetivacao judicial dos
direitos sociais

O mandado de seguranca esta previsto no art. 5%, LXIX, da Cons-
tituicdo brasileira de 1988, nos seguintes termos:
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“conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o res-
ponsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do poder publico;”

Em sede infraconstitucional, a regra esta enunciada no art. 1° da Lei
n®12.016/2009.

A partir desses dispositivos, podem-se ver as condigdes para a conces-
sao do mandado de seguranca: a) um direito liquido e certo; b) violado
ou ameacado por ato ou omissao ilegal ou abusivo de autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des publicas.

Direito liquido e certo, na verdade, é a afirmacao de fato (CUNHA,
2010, p. 457) deduzida pelo impetrante. Dessa forma, os fatos devem
estar, desde a impetragdo, comprovados (prova pré-constituida), ndo se
admitindo dila¢do probatdria.

Em relagdo a condi¢do b), o ato ilegal deve promanar de autoridade
que detenha competéncia para a pratica do ato ou para ordenar a sua
pratica, estando excluido o agente que simplesmente executa a ordem
(art. 6% § 3° da Lei n® 12.016/2009).

A sentenga que concede a seguranga pode ter natureza:

a) mandamental (ou injuntiva), consubstanciando-se em uma or-
dem a autoridade coatora. Ela tutela o direito do autor forcando o réu a
adimplir a ordem do juiz (MARINONI; ARENHART, 2001, p. 461). Em
caso de descumprimento, compete ao juiz adotar as medidas coercitivas
necessarias (Codigo de Processo Civil, art. 461, §§ 4° e 5%);

b) constitutiva negativa, se determinar a anulagido de um ato.

O cumprimento da senten¢a mandamental deve ser imediato, espe-
cifico ou in natura (MEIRELLES, 2003, p. 98).

O manejo do mandado de seguranga é adequado para situagoes
emergenciais, por algumas razoes:

1) o art. 4% da Lei n® 12.016/2009, permite que, em caso de urgéncia,
o mandado de segurangca seja impetrado por telegrama, radiograma, fax
ou outro meio eletrdnico de autenticidade comprovada. Além disse, em
seu § 1% permite que em caso de urgéncia o juiz notifique a autoridade
por telegrama, radiograma ou outro meio que assegure a autenticidade
do documento e a imediata ciéncia pela autoridade;

2) a possibilidade de concessdo de liminar, cujos efeitos persistirdo
até a prolagao da sentenca (art. 7° da Lei n® 12.016/2009);

3) a apelagdo ndo tem efeito suspensivo (art. 14, § 3°).

Quanto a possibilidade de concessao de medida liminar, como ressalta
Cavalcanti (2009, p. 86), as tutelas de emergéncia contra a Administragdo
Publica devem equilibrar a efetividade da tutela jurisdicional e a prote¢ao
do interesse publico. Todavia, essa afirmacao deve ser interpretada, no
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caso de ordens de cumprimento de alguns direitos sociais prestacionais,
com temperamentos, sob pena de ineficicia da medida.

Assim, por exemplo, seria o caso de se exigir depdsito de caucao
como condigdo para concessdo de liminar que ordene o Poder Publico
a fornecer medicamento de alto valor ou a custear tratamento de saude
de valor elevado.

Ainda sobre o assunto, importa mencionar que o ordenamento bra-
sileiro impde restri¢des materiais a concessdo de liminares, estando as
principais listadas abaixo. Todavia, nenhuma delas se aplica a direitos
sociais prestacionais:

1) a proibigdo de concessdo de liminar em mandado de seguranga
visando a reclassificagdo ou equiparagdo de servidores publicos, ou a
concessao de aumento ou extensao de vantagens (Lei n® 4.348/64);

2) proibicdo de concessio de liminar para pagamento de vencimentos
e vantagens pecunidrias (art. 1%, § 4% da Lei n® 5.021/1966);

3) aproibicao de concessao de liminar para a compensagao de créditos
tributdrios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a
reclassificagdo ou equiparagdo de servidores publicos e a concessdo de
aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza
(art. 7%, § 2°, da Lei n® 12.016/2009).

A titulo exemplificativo, cabe mencionar que o Superior Tribunal
de Justica — no ROMS 200.902.046.635, no ROMS 200.701.125.005, no
AGA 200.602.655.477 e no AGA 842.866 — reconheceu o cabimento do
mandado de seguranga para ordenar ao Poder Publico o cumprimento de
mandamentos destinados a efetivacio do direito constitucional a satde.

2. 0 mandado de injuncéo, as omissées inconstitucionais e
a efetivacao dos direitos sociais prestacionais

Uma vez que se esta a tratar da efetivacdo dos direitos sociais pre-
vistos na Constitui¢do, independentemente de sua previsio em ambito
infraconstitucional, cabe estudar o tema, neste capitulo, sob a dtica das
omissdes inconstitucionais. Realizar-se-4, assim, uma anélise do man-
dado de injuncéo, instrumento processual apto a solugdo do problema
das omissdes constitucionais e de rigorosa adequagdo para a efetivagdo
dos direitos sociais.

E importante salientar que a proposta ndo é fazer uma anélise
abrangente das omissdes inconstitucionais e do mandado de injungao,
destacando os seus aspectos constitucionais e processuais; na verdade,
estudar-se-d0 esses assuntos no que dizem respeito a efetivagdo dos
direitos sociais prestacionais inscritos na Constitui¢ao, sem a minima

pretensdo de esgotar esses temas.
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A efetivacao judicial de direitos sociais
constitucionais remete ao tema das omissoes
inconstitucionais. Canotilho (2003, p. 519-520)
chega ao extremo de afirmar que os direitos
sociais “ficam dependentes, na sua exacta con-
figuracdo e dimensao, de uma intervencao legis-
lativa conformadora e concretizadora, s6 entao
adquirindo plena eficacia e exequibilidade”

Embora ilustre de forma eloquente o elo en-
tre a efetivacdo dos direitos sociais e as omissoes
inconstitucionais, o entendimento do mestre
portugués ndo ¢ compartilhado pelo autor deste
trabalho. O entendimento acolhido pelo autor
¢ no sentido de que as normas que veiculam
direitos sociais prestacionais, ainda que de
eficacia plena (art. 5% § 1%, da CF), demandam
providéncias normativas e materiais para a sua
adequada aplicagio.

Dessa forma, as omissdes inconstitucionais
podem levar a inseguranca juridica no que diz
respeito a efetivagdo dos direitos sociais presta-
cionais na via judicial (CUNHA JUNIOR, 2008,
p. 114). A omissdo inconstitucional verifica-se
sempre que o legislador ou a autoridade admi-
nistrativa obrigado(a) a agir deixa de fazé-lo e
nega, assim, eficacia a Constituicéo. No caso dos
direitos sociais prestacionais: quando o legis-
lador ou o administrador, por sua passividade,
deixa de tomar as providéncias normativas
ou materiais necessdrias a efetivacdo desses
direitos.

Como ensina Mendes (2005, p. 274-275),
no Direito alemao e no Direito brasileiro, nao
hd razao para entendimento diverso: a omissdo
inconstitucional corresponde o dever de legislar
imposto pela Constituigdo. O dever de legislar,
naquele sistema, pode decorrer de ordens di-
retas ou mesmo de principios constitucionais,
desenvolvidos por interpretagdo. Caso o dever
de legislar seja descumprido pelo Parlamento,
cabe ao Poder Judicidrio agir, como ressalta
Pedra (2008, p. 181):
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“Como cedio, os Tribunais Constitucionais,
enquanto garantes do elo constitucional da
sociedade, ndo devem se ater, apenas, ao exer-
cicio do controle de constitucionalidade stric-
to sensu afastando do ordenamento juridico
aqueles atos considerados inconstitucionais.
Referidas Cortes devem ir além e atuar em to-
das as dimensdes de um verdadeiro ‘curador
da Constitui¢ao, buscando a efetivacdo de to-
das as normas constitucionais que, por vezes,
permanecem em estado de laténcia em face
de uma omissdo normativa inconstitucional”

Conforme André Rosa (2006, p. 31-32)
explicita, o constitucionalismo a época das
constitui¢des liberais ndo demonstrou preo-
cupagao com as omissdes inconstitucionais,
que passaram a ser estudadas seriamente e a
assumir importancia no contexto histérico do
surgimento das constitui¢des do Estado Social,
especialmente do periodo entreguerras.

Nao parece dificil identificar o porqué dessa
coincidéncia histérica. O grave problema da
efetivagdo de direitos aparece com muito mais
evidéncia em uma Constitui¢do social, uma vez
que ao Estado sdo impostas tarefas que devem
ser realizadas para a promogdo de bem-estar aos
cidaddos, do que em uma constitui¢éo liberal,
em que os direitos fundamentais, para serem
efetivos, muitas vezes demandam apenas um
nao fazer estatal.

Essas tarefas, como tais, impdem uma
postura ativa ao Estado, tanto sob o aspecto
legislativo (o dever de produzir leis tratando
dos direitos reconhecidos na Constitui¢do),
quanto sob o aspecto regulamentar (o dever de
produzir regulamentos relacionados a essas leis)
e, ainda, sob o aspecto executivo, gerencial (o
dever de agir de forma a que os direitos sociais
sejam efetivamente implantados no “mundo
dos fatos”).

Assim é que André Rosa (2006, p. 46) es-
creve que “Nos parece que solo en el contexto del
Estado social tiene sentido estudiar el tema de las



omisiones legislativas™. E explica que (p. 102) o
imperativo de promocéo da igualdade material
permite ao Poder Judicidrio, nesse mister, ndo
apenas funcionar como legislador negativo,
mas também atuar como “verdadero érgano de
correccion activa de la labor del parlamento”.

Com efeito, embora neste trabalho se en-
tenda que os “vacuos” normativos fazem parte
do ordenamento juridico, as omissdes incons-
titucionais, evidentemente, nio sdo desejaveis,
uma vez que podem agir como um “processo
andmalo de mutac¢do constitucional”, promo-
vendo a altera¢do informal da Constituicio,
em seu alcance, retirando-lhe forca normativa,
sem lhe alterar o texto (PEDRA, 2008, p. 189).

As omissodes inconstitucionais podem ser
legislativas ou administrativas. As primeiras,
quando a Constitui¢do impde o dever de legislar
e o Parlamento ndo o faz; as segundas, quando a
autoridade administrativa deixar de regulamen-
tar um direito constitucionalmente assegurado
ou mesmo quando deixa de adotar providéncias
executivas que garantam a sua efetivagdo.

A omissdo inconstitucional pode ser total
ou parcial (MENDES, 2005, p. 385-387). O
primeiro caso acontece quando ndo ha norma
infraconstitucional sobre o tema; o segundo,
quando a norma trata do tema de forma in-
suficiente.

As omissdes inconstitucionais absolutas
(totais) sao de facil reconhecimento, uma vez
que se afiguram quando hd uma norma cons-
titucional estabelecendo um direito que nio
¢ eficaz por falta de edi¢do de ato legislativo
(ROSA, 2006, p. 155) ou administrativo.

No caso das omissdes relativas, cabe uma
analise mais detalhada, porque a insuficiente
regulamentagdo infraconstitucional do direito
constitucionalmente assegurado pode se apre-
sentar, a0 menos, sob duas formas (ROSA, 2006,
p. 157): a) um ou alguns aspectos da norma
constitucional ndo foram regulados (pensamos

que é o caso, por exemplo, da falta de inclusdo de
certos medicamentos essenciais a vida e a saude
nas listas da ANVISA de fornecimento gratuito
pelo Sistema Unico de Saude — SUS); b) um ou
alguns possiveis destinatarios da norma consti-
tucionais nao foi ou nao foram contemplado(s),
podendo gerar um tratamento anti-isonémico.

O tema das omissdes inconstitucionais
remete diretamente aos instrumentos habeis
a colmata-las, dentre os quais se destaca, no
ambito deste estudo, o mandado de injungao,
instrumento previsto em nivel constitucional
no art. 5%, LXXI:

“conceder-se-4 mandado de injun¢do sempre
que a falta de norma regulamentadora torne
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania”

Uma primeira afirmacdo que pode ser
feita, a partir do dispositivo, é que o mandado
de injun¢do se presta a regulamentagdo de
direitos sociais constitucionais em sede legis-
lativa (omissdo legislativa) ou administrativa
(omissao administrativa). Dessa forma, criam-
-se balizas mais seguras para a efetivacao dos
direitos sociais, como ja destacado.

Segundo Cunha Junior (2008, p. 533-535),
a expressao “norma regulamentadora’, inscul-
pida no art. 5%, XXXI, da CF/88, merece uma
interpretagdo extensiva, de modo a abranger
ndo apenas atos legislativos, mas também atos
regulamentares e, até mesmo, atos materiais da
Administragdo Publica. Com efeito, a inexistén-
cia de um ato regulamentar, ou a existéncia de
um ato regulamentar incompleto, ou a omissdo
na realizagdo de providéncias materiais — tudo
pode dificultar ou, até mesmo, inviabilizar a
fruicao do direito social prestacional.

Apesar de ndo ser o Unico instrumento
judicial apto a efetivacdo de direitos sociais
prestacionais, como ja exposto ao longo da
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dissertagdo, possivelmente o mandado de injungdo ¢ o mais adequado,
uma vez que é apto a conferir seguranca juridica a atua¢éo judicial,
especialmente se se entender, como se fara ao longo deste topico, que
a decisdo prolatada no bojo desse instrumento gera efeitos erga omnes.

Dessa forma, o mandando de injungio apresenta-se como um im-
portante instrumento para conferir for¢a normativa a Constitui¢éo, no
que concerne aos direitos sociais, com a vantagem de permitir que sejam
conferidos judicialmente a esses direitos contornos mais definidos e,
assim, mais seguros.

Quanto aos efeitos da decisdo prolatada no mandado de injungio,
podem-se listar as seguintes teorias (MAZZEI, 2008, p. 222 et seq.), tra-
tadas sob outras denominagdes por outros autores, embora representado
0s mesmos conceitos:

o Teoria da Subsidiariedade - o julgador deve limitar-se a declarar
amora legislativa, cientificando a autoridade omissa sobre a mora
na edi¢do normativa. Foi adotada em diversos julgamentos do
Supremo Tribunal Federal, a exemplo do MI n® 107-3/DF;

« Teoria da Resolutividade - a natureza da decisdo é constitutiva
inter partes, com a criagdo pela via judicial da norma inexistente.
Essa corrente divide-se entre os que entendem que o juiz, além
de editar a norma para o caso concreto, deve resolvé-lo — caso
do professor Ivo Dantas, em trabalho seminal (DANTAS, 1994,
p- 97), bem como de Pacheco (2008, p. 359) — e aqueles que,
contrariamente, entendem que a solugdo dalide é tema estranho
ao mandado de injun¢io, devendo ser buscada em processo
auténomo;

e Teoria Mista (Teoria da Subsidiariedade combinada com a da
Resolutividade) - o juiz concede um prazo para que a autoridade
competente edite a norma faltante. Ultrapassado o prazo, o juiz
regulamenta o exercicio do Direito; e a

o  Teoria da Independéncia Jurisdicional — a decisio no mandado
de injuncdo detém carater constitutivo erga omnes e gera a edi¢ao
de uma norma geral que se aplica a todos os casos andlogos.

Ivo Dantas (2010, p. 342), em exposic¢do sobre os efeitos do mandado
de injungdo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, explica que
tradicionalmente a Corte adotou a corrente nio concretista (ou da subsi-
diariedade), abragando a tese de que os efeitos do mandado de injungdo
sdo analogos aos da agdo de inconstitucionalidade por omissao, ou seja,
cabe apenas prolatar a mora legislativa e comunica-la a autoridade ou
Poder competente (MI 219/DF).

Aponta, ainda, que uma nova fase é inaugurada em 1991, quando o
Supremo Tribunal Federal adotou a corrente concretista intermediaria,
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ou teoria mista (DANTAS, 2010, p. 343), por meio da qual a Corte fixa
um prazo para que a autoridade ou Poder edite a norma. Caso néo o faga,
a Corte confere o direito ao impetrante (MIs 283, 282 e 284).

Como destaca o mesmo autor (DANTAS, 2010, p. 344), o verdadeiro
ponto de inflexdo na jurisprudéncia do Supremo em relagdo ao tema
ocorreu no ano de 2007. No julgamento do MI 721/DEF, o Tribunal ado-
tou a corrente concretista individual (teoria da resolutividade), quando
aplicou “o art. 57 da Lei da Previdéncia Social (8.213/91) para conceder
aposentadoria especial (por insalubridade) a servidora publica que teve
negado o beneficio pela inexisténcia da lei complementar mencionada
no art. 40, § 4, da Constituicdo Federal”.

Verifica-se, por ocasido do julgamento desse mandado de injungéo,
que o Poder Judicidrio conferiu uma dimensao muito mais altaneira ao
instrumento, atribuindo-se o poder-dever de elaborar uma norma no
caso concreto analisado.

Nessa linha evolutiva, o Supremo Tribunal avancou ainda mais um
degrau (DANTAS, 2010, p. 346), ao reconhecer, nos MIs coletivos 670,
708 e 712, o direito de greve aos servidores publicos, aplicando-se a lei de
greve dos trabalhadores privados (Lei n® 7.783/89). A grande novidade,
no julgamento desses MIs, é que as decisdes foram conferidos efeitos erga
omnes, aplicando-se a Lei n® 7.783/89 a todo o funcionalismo publico e

ndo apenas as categorias impetrantes, como se vé do excerto:

“MI 670

o Tribunal resolveu a omissao legislativa ‘com a aplica¢do da Lein®7.783,
de 28 de junho de 1989, no que couber, vencidos, em parte, o senhor
Ministro Mauricio Correia (Relator), que conhecia apenas para certificar
amora do Congresso Nacional e os senhores Ministros Ricardo Lewan-
dowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, que limitavam a decisdo a
categoria representada pelo sindicato e estabeleciam condigoes especificas
para o exercicio das paralisagdes (...)” (BRASIL, 2008).

Vé-se, assim, que o entendimento mais recente abragado pelo Supremo
Tribunal Federal é o que se mostra mais consentineo com a eficicia do
mandado de injuncio e que, dessa forma, o instrumento se reveste de
perfeita adquagdo para sanar as omissdes legislativas e regulamentares
inconstitucionais, inclusive no que concerne aos direitos sociais presta-
cionais.

Todavia, cabe reconhecer que, muitas vezes, a efetivacao de direitos
sociais prestacionais ndo depende apenas de providéncias legislativas ou
regulamentares, mas também de providéncias materiais.

A esse respeito, como ensina Ivo Dantas (2007, p. 512-513), por gerar
efeitos concretos o mandado de injungido pode dar ensejo a que o Poder
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Judiciario obrigue “a parte ré ao cumprimento da deciséo, tal como de-
termina a verdadeira inteligéncia da CF/88, em seu art. 5%, LXXI”. Certa-
mente, o entendimento de Dantas confere ainda mais poder ao mandado
de injun¢io e, em consequéncia, mais for¢a as normas constitucionais,
especialmente aquelas que albergam direitos fundamentais.

A Unica observagao a ser feita aqui sobre esse entendimento é que,
caso o cumprimento efetivo do direito seja de competéncia de pessoa
diversa daquela responsavel pela normatizagao, dever-se-a assegurar-lhe
o contraditdrio e a ampla defesa, com garantia de efetiva participagdo
NO Processo.

Por todas as razdes expostas ao longo deste capitulo, entende-se aqui
o mandado de injun¢do como um instrumento de poderosa eficacia no
que diz respeito a efetiva¢ao judicial dos direitos sociais prestacionais,
apto a sanar omissoes legislativas e administrativas e, assim, assegurar a
for¢a normativa da Constituigao.

Conclusao

O mandado de seguranca e o mandado de injungéo sdo aqui enten-
didos como instrumentos fundamentais para a efetivacdo dos direitos
sociais constitucionais.

O primeiro, por ser um instrumento destinado a satisfazer direito
liquido e certo do impetrante, o que ocorre quando nio é satisfeito o
direito social insculpido em norma constitucional autoaplicavel.

O segundo, quando a falta de norma regulamentadora exigir, para a
satisfacdo do direito, que a omissdo inconstitucional seja sanada. Con-
forme demonstrado, ainda, quanto a este ponto, o trabalho defende que
as decisoes prolatadas em sede de mandado de injungao tém forte carater
abstrato, com efeitos erga omnes.
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Introducao

A andlise da tensdo entre a democracia e o constitucionalismo no
atual Estado Democratico de Direito traduz-se como um dos objetivos
primordiais deste paper, a fim de que sejam delimitados e abordados
aspectos que descaracterizam a oposi¢ao aparente entre tais elementos.

Para além dessa apreciagdo e com base no que dela for auferido,
pretende-se apresentar estudo relativo a nova lei de cotas sociais para
ingresso em universidades e escolas técnicas federais (Lei n® 12.711,
sancionada em setembro de 2012), a qual apresenta uma série de con-
trovérsias e reagdes contrérias advindas da propria sociedade.

Vale consignar que o presente trabalho nao tem a pretensao de abordar
aspectos meritorios da politica de cotas, como a sua eficicia ou eficiéncia,
ou ainda a necessidade de se aprimorar no ensino de base ou no ensino
médio, para o alcance de melhores resultados na educagao brasileira,
pontos que serdo futuramente abordados em trabalho especifico.

Nesse sentido, possivel seria a realizagao de uma andlise dogmatica
da legislagdo apresentada, com o fito de se encontrarem, destacarem e
eventualmente ponderarem os critérios eleitos e a estrutura por ela pro-

posta. Entretanto, o objetivo do presente trabalho ¢ realizar uma analise
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panoramica da posi¢do da nova legislacdo em face da democracia e do
constitucionalismo.

Isso porque, a lei de cotas sociais, ante a sua finalidade de efetivar o
direito social da educagéo para todos, fazendo-o por meio da implemen-
tagdo de critérios baseados em classe social, raca e etnia, parece ilustrar
de forma clara e notoria a tensio e a for¢cosa convivéncia entre a demo-
cracia e o constitucionalismo, ainda que reflita sobre conflitos gerados
no interior de cada um desses institutos, conforme se pretende averiguar.

Sem qualquer pretensdo de esgotar o assunto, em virtude de sua vas-
tidao e complexidade, a anélise aqui realizada tem como objetivo instigar
novos pensamentos sobre a eterna tensao entre constitucionalismo e
democracia, que parecem permanecer, por vezes, distantes de questoes
praticas, bem como buscar a justificativa da validade, sem adentrar no
critério de efetividade da legislacdo em comento.

Finalmente, salienta-se que para atingir os objetivos do presente tra-
balho, adotar-se-a4 0 método analitico segundo, precipuamente, a teoria
substancialista de Ronald Dworkin.

1. Constitucionalismo e democracia: as duas faces de um
Direito

O Estado Democratico de Direito hd muito apresenta um dilema que
parece intrinseco a sua propria natureza. A vontade do povo, cristalizada
na democracia e a organizagao da sociedade em um consenso popular
encontra-se, a0 menos de forma aparente, diametralmente oposta a ideia
de limitagdes determinadas por normas de dificil alteragio, isto é, os
direitos fundamentais.

Antes de adentrarmos, todavia, no mérito da questao abordada, pode-
-se ja afirmar que, em verdade, inexiste um ponto de equilibrio passivel
de ser apontado entre a chamada democracia e o constitucionalismo.
Nao ha primazia de um sobre o outro, uma vez que ambos parecem ser
constitutivos do Direito.

Apenas para realizar um breve panorama histérico, cumpre destacar
que, ao final daidade moderna, com a institucionalizagdo do Estado Liberal,
inventa-se a ideia de individuo, adotando o critério da racionalidade e tendo
como parametro os principios da igualdade, da liberdade e da propriedade.

Naquele momento, o Estado deve garantir a maior liberdade aos
individuos, interferindo o minimo possivel, sendo que a autonomia pri-
vada se relaciona basicamente a direitos negativos diante do Estado e de
outros cidadaos, isto é, direitos individuais (BAHIA, 2009, p. 235-236).

Esse cenario, apds certo lapso temporal, gerou crises em virtude da

existéncia de desigualdades econdmicas e sociais, uma vez que os direitos
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ja ndo eram mais materializados. Passou-se, entdo, ao Estado Social, no
qual ocorreu a expansdo daquilo que é publico, isto é, efetivou-se uma
maior aposta no Executivo, buscando-se de forma ainda mais enfatica a
materializacdo da igualdade e da liberdade.

E nesse momento em que o Estado passa a intervir nas questoes
sociais, se aproximando da sociedade por meio da politica e do Direito.
No entanto, em que pese a base publica da sua proposta, o Estado Social
acabou por gerar clientes em vez de cidaddos', caracterizando um desvio
de finalidade econémica em demasia, uma vez que se efetiva apenas e
tdo somente a igualdade material, abdicando de outros valores inerentes
ao processo de cidadania.

Apos a crise gerada no Estado Social, surge, entdo, o chamado Estado
Democratico de Direito, o qual apresenta a formacéo racional da vontade
coletiva e abre espago para a discussdo publica, trazendo consigo a ideia
de maior materializa¢do de direitos fundamentais.

“Assim, em razio da nova concepgio de igualdade e liberdade, novos
direitos fundamentais surgiram. Igualdade e liberdade requerem agora
materializagdo tendencial; ndo mais podemos nelas pensar sem considerar
as diferengas, por exemplo, entre o proprietario dos meios de produgio e
o proprietario apenas de sua forca de trabalho, o que passa a requerer a
redugdo do Direito Civil, com a emancipagao do Direito do Trabalho, da
previdéncia social e mesmo a protecéo civil do inquilino. Enfim, o lado
mais fraco das varias relagdes devera ser protegido pelo ordenamento
e, claro, por um ordenamento de leis claras e distintas” (CARVALHO
NETO, 2003, p. 13).

Além disso, no Estado Democratico de Direito, a tendéncia do cons-
titucionalismo reflete diretamente na maior importancia atribuida ao
Judiciario, que ganha um espago relevante no cendario dos poderes do
Estado. Tal questdo foi brilhantemente apontada por Lenio Luiz Streck
em trecho de seu livro “Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica”

“A democratizagio social, fruto das politicas do Welfare State, o advento
da democracia no segundo pds-guerra e a redemocratizagdo de paises
que sairam de regimes autoritdrios/ ditatoriais, trazem a luz Constituicdes
cujos textos positivam os direitos fundamentais e sociais. Esse conjunto
de fatores redefine a relagao entre os Poderes do Estado, passando o Ju-
dicidrio (ou os tribunais constitucionais) a fazer parte da arena politica,
isto porque o Welfare State lhe facultou o acesso a administragao do
futuro, e o constitucionalismo moderno, a partir da experiéncia nega-

' Ao contrario da promogio de cidadania (que era, afinal, a meta do Estado Social) o
que se viu foi o Estado tomando para si toda a dimensao do publico, deixando os indivi-
duos na posi¢ao (comoda?) de clientes, numa relacdo paternalista e dependente (BAHIA,
2009, p. 260).
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tiva de legitimagdo do nazi-fascismo pela vontade da maioria, confiou
a justica constitucional a guarda da vontade geral, encerrada de modo
permanente nos principios fundamentais positivados na ordem juridica.
Tais fatores provocam um redimensionamento na classica relagdo entre
os Poderes do Estado, surgindo o Judicidrio (e suas variantes de justica
constitucional, nos paises que adotaram a féormula dos tribunais ad hoc)
como uma alternativa para o resgate das promessas da modernidade, onde
0 acesso a justica assume um papel de fundamental importéancia, através
do deslocamento da esfera de tensao, até entdo calcada nos procedimen-
tos politicos, para os procedimentos judiciais” (STRECK, 2004, p. 147).

Nesse interim, a ideia de constitucionalismo, adstrita ao Estado
Democratico de Direito, regulamenta e apresenta direitos individuais
que figuram também em uma dimensao politica e que estdo limitados
a possibilidade de alteragao pelo legislador, haja vista a necessidade de
se observar os requisitos procedimentais para tanto, especialmente se
considerados como clausulas pétreas, sendo passiveis de apreciagdo e
amparo pelo Poder Judiciario.

Em contrapartida a relagio do constitucionalismo ao Estado De-
mocratico de Direito, a concepgdo de democracia como um governo do
povo e que, supostamente, estaria ligada a vontade da maioria, parece
estar objetando o constitucionalismo acima mencionado, criando-se uma
aparente contradi¢do - a qual, contudo, ndo merece guarida.?

Ronald Dworkin, ao abordar o conflito entre constitucionalismo e
democracia, afirma acreditar que este é ilusério, por que é baseado numa
compreensdo incorreta do que a democracia é (DWORKIN, 1995, p. 2).

Faz-se necessaria, sob essa dtica, uma cautelosa aprecia¢do e um maior
entendimento sobre alguns possiveis conceitos e concepgdes de constitu-
cionalismo e de democracia para que, assim, seja possivel a constata¢do
de sua inter-relagdo e co-originariedade.

Dahl (2001, p. 16), defensor da logica da igualdade, assevera que
“quando um determinado nimero de membros de uma comunidade se
vé como bastante iguais, estando bem qualificados para dar uma palavra
em seu governo, estd configurada a democracia’.

José Luiz Quadros de Magalhaes (2004, p. 120), por sua vez, define
democracia como “a participagdo e comunicagdo entre representantes e as
varias camadas da sociedade civil, ndo se resumindo ao simples processo
de escolha dos possiveis representantes”.

Por outro lado, José Afonso da Silva (2006), defende que a democracia
nao é um mero conceito politico abstrato e estatico, mas é um processo

> A objegio da democracia pelo constitucionalismo dé-se, aparentemente, pelo fato de
que, enquanto a democracia permitiria a maioria decidir da forma que melhor lhe conviesse,
o constitucionalismo insere determinadas normas de dificil alteragdo, as quais resistem,
inclusive contra a vontade da maioria.
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de afirmacédo do povo e de garantia dos direitos
fundamentais que o povo vai conquistando no
correr da histdria. Para o autor, o conceito de
democracia fundamenta-se na existéncia de um
vinculo entre o povo e o poder.

Ainda em anélise ao conceito de democra-
cia, salutar colacionar as licdes de Friedrich
Miiller, retiradas do livro “Quem é o povo? A
questdo fundamental da democracia™

“A ideia fundamental da democracia é a
seguinte: determinagdo normativa do tipo
de convivio de um povo pelo mesmo povo.
Ja que ndo se pode ter o autogoverno, na
pratica quase inexequivel, pretende-se ter
ao menos a autocodificagdo das prescri¢oes
vigentes com base na livre competi¢ao en-
tre opinides e interesses, com alternativas
manuseaveis e possibilidades eficazes de
sancionamento politico [...] Nao ha ne-
nhuma razdo democratica para despedir-se
simultaneamente de um possivel conceito
mais abrangente de povo: do da totalidade
dos atingidos pelas normas: one man one
vote. Tudo o que se afasta disso necessita de
especial fundamentagdo em um Estado que
se justifica com democracia” (MULLER,
2003, p. 57).

Para o autor, s6 existe povo ativo onde existe
respeito aos direitos fundamentais individuais
e politicos. Os direitos fundamentais garantem
a participagdo ativa e efetiva, que seriam a base
da verdadeira democracia.’

Nota-se, portanto, que para Miiller (2003) a
democracia ndo estd oposta ao constituciona-
lismo, uma vez que os direitos fundamentais
oriundos deste ultimo sdo essenciais para a
efetivagdo da valida democracia.

Sob a mesma perspectiva de inter-relagao da
democracia com o constitucionalismo, Ronald

3 Miiller (2003) entende, pois, que 0 povo é responsavel
por estabelecer fundamentos para a sua convivéncia e para
amanutencao das relacdes sociais, criando normas a partir
de discussoes decorrentes do convivio em sociedade.

Dworkin (1995, p. 2) divide as normas cons-
titucionais em possibilitadoras e limitadoras:
enquanto as primeiras constroem um governo
da maioria, as segundas restringem os poderes
dos representantes.

Assim, deve-se destacar que, ao se falar em
democracia, a primeira ideia que se busca no
senso comum, de forma quase que inconsciente,
¢é asua delimitacdo por meio de um conceito de
maioria e de uma imagem relacionada a von-
tade majoritaria. Isto é, considera-se, de forma
superficial e indcua, a democracia enquanto a
mera vontade de uma maioria.

Contudo, para Dworkin (1995, p. 5-6), é
necessario adotar a concepgdo comunitéria de
democracia e ndo apenas a concep¢ao majori-
taria (ideia de acao coletiva estatistica), a qual
insistentemente se d4 maior aten¢ao, uma vez
que é naquela que se constréi a no¢do de povo
como entidade distinta e ndo exclusivamente
como mero agrupamento de individuos.

Naio parece, nesse sentido, existir razdo para
entender a democracia apenas e tdo somente
como o governo da maioria, expresso por seus
anseios. O critério estatistico e majoritdrio por
si s6 ndo ¢ suficiente para se garantir em ver-
dadeiros ideais de uma democracia, podendo,
inclusive, oprimir e atacar os direitos validos
de minorias.

Apenas para “ndo passar em brancas nu-
vens’, convém destacar que o prdprio regime
nazista se mostrou como um governo da vonta-
de da maioria e, caso adotassemos a convic¢ao
da democracia meramente em seu aspecto
majoritario, admitir-se-ia a afirmacéo de que o
nazismo se constituiu como democracia.

Menelick de Carvalho Neto (2003, p. 15)
sabiamente afirma que a vontade ilimitada da
eventual maioria é ditadura, é a negacdo mesma
da prépria ideia de democracia. Aduz ainda que
somente aprendemos que o constitucionalismo
¢ constitucional, se for democritico.
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Também partindo da premissa de que a
tensdo entre constitucionalismo e democracia
se faz essencial, Michel Rosenfeld (2003) afirma
que o constitucionalismo ¢ hoje uma garantia
argumentativa contra o autoritarismo, um limi-
te as constituicoes positivas vigentes.

E fato que a vontade da maioria apresenta
grande relevancia e deve ser levada em conside-
racio. Todavia, essa vontade nao se faz absoluta,
tornando-se cogentes as normas limitadoras
como medida para frear possiveis excessos,
violagdes e utilizagdo do poder como forma
de repressao.

Sao essas normas limitadoras, inerentes
e essenciais ao constitucionalismo e assim
sedimentadas, que impedirdo que a maioria
sobrepuje os direitos fundamentais das mino-
rias e que abusos sejam cometidos em nome
de um desejo cuja forga se representa de forma
meramente estatistica.

Ademais, em observancia a tal andlise do
constitucionalismo e da democracia, ndo como
antagoOnicos, mas como dependentes entre si,
Ronald Dworkin (1995, p. 13) afirma, entéo,
sobre a suposta tensdo entre a democracia e o

constitucionalismo:

“Com isso, 0 constitucionalismo nio ameaca
a liberdade positiva, porque ele é essencial
para criar uma comunidade democratica —
para constituir ‘o0 povo’ — e nao pode haver
nenhuma liberdade comunitdria, coletiva,
sem isso”

Doutro lado, a mera garantia de direitos
fundamentais de forma isolada ndo parece
satisfazer aos reais interesses e intuitos de uma
sociedade inserida no denominado Estado De-
mocrético de Direito, por lhe faltar o requisito
da representatividade e da participa¢io popular.

No entanto, a propria nog¢do de constitucio-
nalismo remete a ideia de uma democracia, uma

vez que aquele tem como pedra angular os direi-
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tos fundamentais, os quais foram assim eleitos
pela sociedade e comunidade em determinado
momento, que se representou por meio do po-
der constituinte, traduzindo a manifestagao de
uma soberania popular.

A democracia, no sentido de concessido
de direitos individuais a todos os cidaddos de
acordo com a vontade da entidade que se pode
denominar povo, é imperiosa, e representa um
grande avango na efetiva e consideravel mate-
rializagdo de direitos, garantindo o afastamento
da mera formalidade de tal materializacdo,
outrora marcante.

Em contrapartida, aideia de se afastar a mera
formalizagdo dos direitos fundamentais pela via
estatal da massa, bem como a sua materializacio
de forma simples e superficial, corroborando o
necessario exercicio da democracia mediante o
constitucionalismo, foi também abordada por
Menelick de Carvalho Neto (2003, p. 21):

“Se, por um lado, liberdade e igualdade nao
mais podem ser apenas formais, por outro, a
sua simples materializagdo pela via da tutela
estatal de um povo imaturo, das massas,
ndo somente nao ¢é suficiente, mas também
é ela mesma destruidora da propria ideia de
cidadania, gerando, no méximo, clientes pa-
ternalizados e manipulados, nunca cidaddos.
Esses principios, se sdo efetivamente contra-
rios, nao sao contraditdrios entre si, mas sao
igualmente primordiais e co-originarios.”

Demonstra-se, portanto, que, se a democra-
cia ndo se sustenta como tal sem a existéncia do
constitucionalismo, este ndo sobrevive de forma
eficaz se néo se efetivar por meio daquela.

Torna-se mais dificultosa, porém justificada,
a analise que ora se propde se observado que
vivemos atualmente em uma sociedade comple-
xa e multicultural, na qual, em que pese alguns
valores e objetivos serem ainda partilhados,
subsistem sensiveis diferencas e diversidades

em relacdo aos principios e ideais.



Nesse sentido, Lenio Luiz Streck (2011, p. 53) afirma que ndo pode
existir sociedade alguma sem uma defini¢do, mais ou menos segura, de
valores substantivos partilhaveis, de bens sociais comuns.

Insta destacar, entretanto, que a analise conjunta da democracia com
o constitucionalismo, formado pelas normas possibilitadoras e limitado-
ras ja aludidas, segundo a concep¢do de Dworkin que compartilhamos,
justifica-se exatamente pelo fato de vivermos numa sociedade altamente
complexa, na qual a moral individual difere em demasia entre os seus
membros, ndo se podendo encontrar um tnico entendimento de moral
subjetiva ou pessoal que a todos domine.

Isso porque as preferéncias de uma sociedade diversificada, se obser-
vada tdo s6 a vontade da maioria, poderiam valer-se da ideia de demo-
cracia na sua nogdo estatistica. Entretanto, se assim o fosse, fatalmente
atingiriam direitos individuais das minorias que, embora fagam parte
do coletivo, foram excluidas da democracia instituida por meio de um
critério puramente majoritdrio.

Conforme ressalta Menelick de Carvalho Neto (2003, p. 16), em
uma sociedade pluralista e complexa, ndo é mais possivel a imposi¢ao
de uma tnica perspectiva moral como a perspectiva moral da sociedade
monocratica.

Nio se afasta, obviamente, a ideia de que na sociedade existe uma
moral politica comum, a qual é amplamente abordada e discutida por
Ronald Dworkin (2007), em suas mais diversas obras. Contudo, essa
moral politica comum invariavelmente necessita de uma cautelosa ana-
lise para sua configuragao, sob pena de se ferirem direitos individuais e
fundamentais rigidamente preservados pelo constitucionalismo.

Diante disso, a participagdo popular e os debates nas denominadas
arenas publicas sdo essenciais para a adequada e ajustada garantia dos
direitos individuais constitucionalmente previstos e para permitir a
convivéncia harmonica das diversidades encontradas nas sociedades.
Significa, pois, que ndo basta apenas uma previsao legislativa; torna-se
imprescindivel a participagdo do povo na elaboragdo e implementacgdo
dos direitos fundamentais.

Poder-se-ia até mesmo afirmar que uma eficaz democracia exigiria a
ampliagdo das arenas publicas, institucionalizadas ou ndo, para além das
que existem atualmente, pois dessa forma o povo, como entidade, teria
total liberdade para discussdo de projetos, direitos e politicas publicas.

Seguindo as ideias do Prof. Dr. Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia
(2009, p. 265), somente em espacos de discussdo publica (formalizados
ou ndo), em que se possibilite (potencialmente) a igual participagao de
diferentes grupos agindo discursivamente, é que se podera lidar com as
desigualdades.
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Por outro lado, a existéncia de normas que limitam a vontade da
maioria parece ser essencial para que a sociedade se guie e se organize em
uma moral politica da comunidade e, na mesma medida, a democracia é
imprescindivel para que os valores e fundamentos constitucionais ganhem
forga e sentido em sua aplicagdo. Néo restam duvidas, portanto, de que
a democracia e o constitucionalismo, em verdade, sdo co-originarios.

Maurizio Fioravanti (2001, p. 163-164) ao abordar a jungéo inevitavel
de constitucionalismo e democracia leciona:

“En la féormula contemporanea de la democracia constitucional parece
estar contenida la aspiracion a un justo equilibrio entre el principio
democratico, dotado de valor constitucional a través de las instituciones
de la democracia politica y el mismo papel del legislador y del gobierno,
y la idea - insita en toda la tradicion constitucionalista — de los limites
de la politica a fija mediante la fuerza normativa de la constitucion vy,
en particular, a través del control de constitucionalidad siempre mas
determinante en dmbito de las democracias modernas”

Diante dessa analise, ndo se olvida que, embora a ilusdria tensdo per-
manente entre constitucionalismo e democracia exista, a sobrevivéncia de
cada um deles depende da atua¢io do outro e é exatamente a imbricagdo
desses dois elementos que fundamenta o Estado Democratico de Direito.

2. A nova lei de cotas sociais: politica piblica ou principio
moral?

Analisados e discutidos os argumentos referentes a democracia e ao
constitucionalismo como as duas faces co-originarias do Estado Demo-
cratico de Direito, passamos a abordar a nova lei de cotas, que surgiu
com a proposta de prote¢do de minorias, buscando concretizar a ideia do
constitucionalismo, como garantia para todos de direitos fundamentais.

Ap6s anos de debate e de implementagao de politicas publicas isoladas
e esparsas, em 29 de agosto de 2012 foi publicada a Lei n® 12.711, cujo
objeto é dispor sobre o ingresso de estudantes nas universidades federais
e nas institui¢des federais de ensino técnico de nivel médio.

A mencionada lei resultou do Projeto n® 180/2008 e surgiu aparente-
mente com o intuito de pacificar e determinar limites a questdo que ha
muito vinha sendo tratada pelo Poder Judicidrio®*, por meio da analise de

+No julgamento da ADPF n® 186/DEF, que versa sobre programas de agdes afirmativas
que estabelece sistema de reserva de cotas em Universidades com base em critério ético-
-racial, o Ministro Celso de Mello afirmou que o desafio do Pais seria a efetivagao concreta,
no plano das realizagoes materiais, daqueles deveres internacionalmente assumidos. Por
outro lado, frisou que, pelo exercicio da fungao contramajoritéria — decorrente, muitas vezes,
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casos concretos e discussdes acaloradas acerca da constitucionalidade de
medidas de discriminagdo positiva ou as denominadas a¢des afirmativas,
as quais se voltavam, até entdo, principalmente para questdes raciais.’

Tal lei estabelece o dever de observancia da reserva de cotas a todas as
universidades federais e institui¢des federais de ensino técnico. Em suma,
ela estabelece que a reserva de cotas ocorrera por curso e turno em, no mi-
nimo, 50% das vagas para estudantes que tenham cursado integralmente
o Ensino Médio em escolas publicas. Mais adiante, determinou-se que do
total de vagas reservadas, 50% deverdo ser direcionadas para estudantes
oriundos de familias com renda igual ou inferior a 1,5 salario minimo
per capita. Por fim, determina o artigo 3 da Lein®12.711/2012 que essas
vagas serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos,
pardos e indigenas, em propor¢do no minimo igual a de pretos, pardos e
indigenas da populagdo da unidade da Federacéo, informada pelo IBGE.

E sabido, a partir inclusive das discussdes realizadas no ambito do
Poder Judicidrio, que a criagdo da politica de cotas visa a proporcionar
a alunos advindos de classes sociais desfavorecidas um tratamento desi-
gual que possa criar e ofertar oportunidades no mesmo patamar que os
demais alunos egressos de escolas particulares e, por consequéncia, com
a qualidade de ensino superior.®

da pratica moderada de ativismo judicial -, dar-se-ia consequéncia a propria nogao material
de democracia constitucional. Consignou que as politicas ptblicas poderiam ser pautadas
por outros meios que nao necessariamente pelo modelo institucional de agdes afirmativas,
caracterizadas como instrumentos de implementa¢ido de mecanismos compensatorios — e
temporarios — destinados a dar sentido aos proprios objetivos de realizacao plena da igual-
dade material. Por fim, o Min. Ayres Britto, entdo Presidente do STE, repisou a preocupagdo
do texto constitucional, em seu predmbulo, com o bem-estar e, assim, com distribui¢ao
de riqueza, patrimoénio e renda. Reputou que o principio da igualdade teria sido criado
especialmente para os desfavorecidos e que a Constitui¢ao proibira o preconceito. Como
forma de instrumentalizar essa vedagdo, fomentara as agdes afirmativas, a exigir do Estado
o dispéndio de recursos para encurtar distancias sociais e promover os desfavorecidos.

5 “Agoes afirmativas sio medidas especiais e tempordrias, tomadas pelo Estado e/
ou pela iniciativa privada, espontdnea ou compulsoriamente, com o objetivo de eliminar
desigualdades historicamente acumuladas, garantindo a igualdade de oportunidade e tra-
tamento, bem como compensar perdas provocadas pela discriminagao e marginalizagao,
por motivos raciais, étnicos, religiosos, de género e outros” (Ministério da Justica, 1996,
GTI Populagao Negra).

¢ Ainda no julgamento da ADPF n® 186/DF, o Ministro Ricardo Lewandowski assim
decidiu: “Isso posto, considerando, em especial, que as politicas de a¢ao afirmativa adotadas
pela Universidade de Brasilia (i) tém como objetivo estabelecer um ambiente académico
plural e diversificado, superando distor¢des sociais historicamente consolidadas, (ii) reve-
lam proporcionalidade e a razoabilidade no concernente aos meios empregados e aos fins
perseguidos, (iii) sdo transitérias e prevéem a revisao periodica de seus resultados, e (iv)
empregam métodos seletivos eficazes e compativeis com o principio da dignidade humana,
julgo improcedente esta ADPF”. Também defendendo a implementagao das cotas, o Minis-
tro Marco Aurélio defendeu “E preciso chegar as agdes afirmativas. A neutralidade estatal
mostrou-se nesses anos um grande fracasso; é necessario fomentar-se o acesso a educagao;
urge implementar programa voltado aos menos favorecidos, a abranger horério integral,
de modo a tirar meninos e meninas da rua, dando-lhes condi¢des que os levem a ombrear
com as demais criangas. O Estado tem enorme responsabilidade nessa 4rea e pode muito
bem liberar verbas para os imprescindiveis financiamentos nesse setor”.
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A novalei de cotas parece buscar a mitigagdo das desigualdades sociais
e raciais em nossa sociedade. Apresenta critérios que, embora estejam
calcados em prerrogativas em razao de classe social, raca ou ainda etnia,
objetivam a redugio de desconformidades sociais e gerar, consequente-
mente, o progresso da sociedade em todos os seus aspectos.

Contudo, ndo obstante a nobreza da intengéo da legislagio em ampliar
as possibilidades de frequéncia no ensino superior daqueles que julgou
menos favorecidos, inumeros argumentos contrarios sio apresentados
com a finalidade de repudiar a nova legislacao. Alega-se, especialmente,
uma discriminacdo dos demais pretensos alunos que nio se incluam
nos critérios das cotas, a colaboracido destas para maior inferiorizagdo
dos grupos que se pretende proteger’ e ainda a ameaca a autonomia das
universidades.

Diante disso, a fim de buscar uma eventual solugdo para as questdes
suscitadas, deve-se ponderar a melhor forma de se enfrentar a nova lei
de cotas: seja como a representacdo de um principio moral da socieda-
de, seja como uma politica publica do Estado. Para tanto, recorreremos
novamente as ideias de Ronald Dworkin.

E necessdria a andlise da diferenca proposta, pois, enquanto os argu-
mentos de principio procuram justificar que um grupo detém um direito
por uma questdo de principio - sendo, portanto, insensivel a escolha — o
argumento de politica submete-se a escolha da maioria democritica,
baseada na ideia estatistica.

Ronald Dworkin (2010, p. 129) assim afirma:

“Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando
que a decisao fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade
como um todo. (...) Os argumentos de principio justificam uma decisao
politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um
individuo ou grupo”

Assim, entende-se que as questdes de principios podem ser opostas
contra a opinido das maiorias democrdticas, ja que se encontram em um
nivel sendo superior, alheio aquela, ao passo que as questdes de politica

70O ministro Ricardo Lewandowski em seu voto na ADPF n® 186/DF aborda a ques-
tao referente a inferiorizagao dos negros e pardos como um obstéculo a ser vencido pela
institui¢do de cotas, aduzindo que “A histdrica discriminagao dos negros e pardos, em
contrapartida, revela igualmente um componente multiplicador, mas as avessas, pois a sua
convivéncia multisecular com a exclusao social gera a perpetuagdo de uma consciéncia de
inferioridade e de conformidade com a falta de perspectiva, langando milhares deles, sobre-
tudo as geragdes mais jovens, no trajeto sem volta da marginalidade social. Esse efeito, que
resulta de uma avaliagdo eminentemente subjetiva da pretensa inferioridade dos integrantes
desses grupos repercute tanto sobre aqueles que sio marginalizados como naqueles que,
consciente ou inconscientemente, contribuem para a sua exclusao”.
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estdo sujeitas e submetidas a escolha da maioria,
sendo realizadas de acordo com esta.

E fato que a nova lei de cotas inicialmente se
traduz como uma politica publica do governo,
perfazendo-se como um objetivo politico, tendo
sido, inclusive, efetivada por legislacdo ja vigen-
te. No entanto, invariavelmente, parece que o
caminho mais adequado ¢ a sua analise em ob-
servancia as convicgdes morais da comunidade.

Em que pese a ideia inicial de politica
publica, analisar a lei de cotas apenas sob esse
aspecto empobreceria em demasia a discussao
que dela se origina, enfraquecendo as razdes de
sua manutenc¢io e as motivagdes de sua criacio.
Compreender alegislagdo como mero programa
do governo é torné-la passivel de incontaveis
questionamentos, tais como os acima elencados,
retirando o seu carater mais imperioso e a sua
forga perante a sociedade.

Se utilizados, os argumentos de principio
buscariam justificar tanto a igualdade pretendida
pelalegislacdo e a necessidade de estabelecimento
de critérios para erradicar a desigualdade quanto
a provavel eficacia de tais medidas. Os argu-
mentos de politica, por sua vez, limitar-se-iam a
justificar os objetivos do Estado com aquela agao.

Embora tenha sido exteriorizado mediante
ato estatal, o sistema de cotas pretendido pela
Lei n® 12.711/2012 traz em seu bojo questdes
importantes para toda a sociedade, ndo admi-
tindo serem tratadas tdo somente como objeti-
vos politicos de um governo.

E imperativa a necessidade de observar esse
ato estatal sob o prisma dos principios morais
da comunidade, pois apenas assim sera possi-
vel identificar e discutir as questdes suscitadas
frequentemente em relagdo as medidas de cotas
- como, por exemplo, a constitucionalidade
ou efetividade da lei, diante de uma suposta
agressdo ao principio da igualdade.

Nio seria adequado adentrar nessas pre-

missas se partissemos do pressuposto de que

a politica de cotas se resume a isso: politica
publica. O assunto exige dos juristas e de toda
asociedade um olhar mais cauteloso e aprofun-
dado, com base na moral comum e necessaria
para a existéncia de uma coletividade.
Dworkin (2010) explana, entdo, que en-
quanto os principios informam direitos, as
politicas publicas informam objetivos. O
estabelecimento de cotas, para sua plena acei-
tagdo e eficacia, ndo pode traduzir-se em mera
negociagdo politica, mas, sobretudo na efetiva
necessidade de se resguardar em direitos e
garantir a integridade moral da comunidade.
Caso adotassemos a convic¢do de que a nova
lei de cotas significa simplesmente uma politica
publica, as questdes constitucionais seriam
relegadas a segundo plano. Deixar-se-ia de ob-
servar o aperfeicoamento do constitucionalismo
pela democracia, para real¢ar exclusivamente
a implementacdo de um objetivo politico de
determinado governo, sem forca estendida no

tempo ou garantia de qualquer seguranga.

3. As cotas sociais e seus reflexos no
constitucionalismo e na democracia

Partindo-se da premissa de que a novalei de
cotas deve ser analisada e abordada por meio
de argumentos de principios, passamos a pon-
derar os seus reflexos no constitucionalismo e
na democracia, considerando-se ainda a tensao
discutida no primeiro topico.

Sabe-se que as cotas sociais foram conce-
bidas em virtude ndo sé da grande diversidade
social mas também do histérico de discrimina-
¢do e segregacdo cultural decorrentes de classe
social, raca e etnia, e intensificadas quando se
trata da discriminac¢éo contra negros.®

#“No momento atual é possivel constatar que mudaram

as formas, as linguagens e algumas praticas sociais frente as
questdes relacionadas a raga, ao género e a classe; porém, a
situagdo de desvantagem em que os negros vivem mede-se
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Nao obstante tal fator, conforme ja menciona-
do alhures, inimeras obje¢oes foram apresenta-
das a nova legislagao, demonstrando a insatisfa-
¢do de grande parte da sociedade.’ Desse modo,
em uma analise superficial, essas insurgéncias
demonstram a aparente tensdo e contradigdo
entre o constitucionalismo e a democracia no
que tange as cotas sociais ou raciais, exigindo
um exame mais aprofundado sobre a correta
concretizagio e efetivacao desses dois elementos.

Isso porque, de um lado tem-se uma legis-
lagdo devidamente aprovada pelo Poder Legis-
lativo e que, invariavelmente, foi submetida ao
crivo da democracia em sua forma representa-
tiva. Todavia, a priori, essa nova medida parece
contrariar o principio da igualdade constitucio-
nalmente assegurado, por estabelecer critérios
diferenciados em razdo de raca ou condi¢do
social, fazendo distin¢do entre os individuos
de uma mesma sociedade.

Doutro lado, se consideradas as substanciais
manifestacdes de oposi¢do a essa norma tiao
logo ela foi aprovada, seja pela sociedade, seja
pelos reitores e responsaveis de universidades
atingidas, pode-se admitir que a prépria demo-
cracia, se concebida em seu sentido majoritario,
foi relativizada, uma vez que a vontade da maio-
ria, se efetivamente considerada em detrimento
da representatividade do poder legislativo,
poderia demonstrar concepgdo diferente da-

pelas disparidades multidimensionais de que sdo vitimas e
que se atualizam através do encobrimento de dissimulagao”
(CANDAU, 2003).

*Em meados de agosto de 2012, tao logo o projeto da
nova lei de cotas foi aprovado pelo Senado, antes mesmo de a
lei ser sancionada pela Presidente da Republica, incontéaveis
oposigoes a politica de reserva de cotas foram anunciadas,
sendo exteriorizadas por meio de manifestagdes publicas de
estudantes e representantes das universidades, opinides da
sociedade como um todo e ainda por meio de declaragoes de
contrariedade de vérios reitores e diretores de universidades
e, inclusive, da Federacao Nacional das Escolas Particulares,
entre outros. Insta consignar que universidades, fundagoes
e federagbes anunciam até mesmo que ingressario com
medidas judiciais cabiveis para contestar aquela lei.
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quela prevista na legislacdo, optando-se pela
ndo adogdo de cotas sociais e raciais.

Deve-se destacar que, se a atividade legis-
lativa compete exclusivamente ao povo, isto é,
aos ndo funcionarios politicos em oposi¢ao aos
titulares da funcdo publica de monopdlio de
poder (MAUS, 2010, p. 181), como é possivel
admitir que a propria sociedade se manifeste
contrariamente a legislacdo aprovada por seus
representantes?

Em uma analise mais ligeira, percebe-se que
a tensdo entre constitucionalismo e democracia
ndo ocorre apenas em meio a esses elementos,
mas dentro deles proprios, contradizendo
frequentemente os seus conceitos isolados e
exigindo a interpretagdo conjugada e inter-
-relacionada de ambos.

Ou seja: se a vontade da maioria efetiva e nu-
mericamente considerada pode ndo concordar
com o teor da legislagdo aprovada, significa que
essa democracia se legitima por meio de seus re-
presentantes, os quais devem observar e efetivar
os direitos consagrados constitucionalmente,
estando diretamente vinculados a estes. Nao
hé como separar ou segregar essa apreciago.

Assim, a propria ideia de co-originariedade
da democracia e do constitucionalismo justifi-
ca a suposta situagdo apontada, bem como a
consideracdo da lei de cotas sob argumentos de
principio e ndo apenas argumentos de politica.

Destarte, analisa-se que, embora contrarie
a opinido de parte da sociedade, o sistema de
cotas propde assegurar a igualdade de condigdes
entre os ingressantes em universidades federais
e institui¢des técnicas federais. Visa-se, portan-
to, a prote¢do a um direito fundamental social
de qualquer individuo inserido na sociedade: o
direito a educacio.

Avaliando tal assunto e discorrendo sobre a
limitacdo da vontade da maioria mediante a ins-
tituigdo de direitos fundamentais, ensina o Prof.
Dr. José Luis Quadros Magalhaes (2012, p. 152):



“O ‘casamento’ entre constituigdo e democracia significa, na pratica,
que existem limites expressos ou ndo as mudancas democraticas. Em
outras palavras, existem assuntos, principios, temas que nao poderao ser
deliberados. H4 um limite a vontade da maioria. Existe um nucleo duro,
permanente, intocével por qualquer maioria. A 16gica que sustenta esses
mecanismos se sustenta na necessidade de proteger a maioria, e cada
um, contra maiorias que podem se tornar autoritdrias, ou que podem
desconsiderar direitos de minorias (que poderdo se transformar em
maiorias). Assim, o constitucionalismo significa mudang¢a com limites,
transformag¢do com segurancga. Esses limites se tornaram os direitos
fundamentais. O ntcleo duro de qualquer constitui¢do democritica (...)
sao os direitos fundamentais”

A nova lei de cotas ilustra com exatiddo esse casamento entre demo-
cracia e constitucionalismo, representando a prote¢ao aos direitos de uma
minoria como o limite a vontade da maioria, por meio de uma transforma-
¢do de critérios de ingresso em universidades e institutos de ensino técnico
federais com seguranca, haja vista ser realizada por meio da democracia.

E inegével que aqueles protegidos pela nova legislagio, sem aden-
trar o mérito de falhas em critérios ou possibilidade de distor¢des, sdo
considerados diferentes na atual sociedade, e, mais do que isso, devem
ter assegurado o direito a diversidade, por meio do qual podem resgatar
sua dignidade e fazer valer a igualdade constitucionalmente assegurada.

Afirma-se, conforme licdes de Dworkin (2010, p. 349-350), que,

“em algumas circunstincias, o direito de tratamento como igual ndo im-
plicard a um s6 tempo um direito a igual tratamento. O primeiro se refere
ao direito a uma igual distribui¢ao de alguma oportunidade, recurso ou
encargo; o segundo ao direito de nao receber a mesma distribui¢ao de
algum encargo, mas ser tratado com o mesmo respeito e consideragao.”

Vislumbra-se, assim, a prote¢do as minorias, que pode redundar na
diferenciacdo entre igualdade como politica e igualdade como direito
(DWORKIN, 2010, p. 349).

Nesse mesmo sentido, corroborando a ideia de respeito a diversida-
de como elemento essencial a organizagdo da sociedade, mantendo-se,
simultaneamente, a ideia de igualdade de direitos, o ilustre jurista Bo-
aventura de Sousa Santos (1997, p. 11-32) defende o direito de sermos
iguais quando a diferenca inferioriza e de sermos diferentes quando a
igualdade descaracteriza.

Diante disso, havendo de fato uma diferenca estabelecida na sociedade
em relagdo aqueles protegidos pela lei de cotas sociais ou raciais, torna-
-se valida, ao menos em sua forma, a busca de sua corre¢ao por meio de
politicas de cotas, ressaltando sempre a imperiosidade de analisa-la sob
a Otica também dos argumentos de principio.
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Empregando as ideias de Menelick de Carvalho Neto (2003, p. 18):

“O sujeito e a identidade constitucional sdo complexos, abertos, nunca
podem se fechar, se completar, sob pena de se eliminar o constituciona-
lismo mesmo, de se instaurar a ditadura daqueles que tém seus direitos
reconhecidos contra aqueles excluidos, ou seja, que ainda nao gozam do
reconhecimento juridico-constitucional do seu direito a diferenca, do
direito a igualdade constitucional”

A lei de cotas como agdo afirmativa ou discrimina¢do compensatoria
clama por critérios morais em sua andlise e aplica¢do, pois apenas assim
serd possivel compreender a corre¢do de desigualdades e discriminagdo
histérica em relagdo aos agora protegidos e a desvantagem especificamen-
te vivenciada por eles no ingresso em universidades federais.

A observancia das cotas sociais por um prisma de efetivacdo de
direitos humanos exige a conscientizagdo popular e ultrapassagem de
barreiras de paradigmas que insistem em dominar a opinido mididtica e
superficial, visto que sua efetivacdo parece depender de toda a sociedade,
ja que se reflete genericamente nesta.'’

A leitura moral da Constitui¢ao foi também abordada por Dworkin
(2006, p. 9-10), que defende que quando “compreendemos melhor a
democracia, vemos que a leitura moral de uma constitui¢do politica ndo
s6 nao ¢é antidemocratica como também, pelo contrario, é praticamente
indispensavel para a democracia”

Defendendo a politica de cotas como medida para combater a discri-
minagao sofrida por determinados grupos, Flavia Piovesan (2010) aduz:

“Se o combate a discriminag¢do é medida emergencial a implementagao
do direito a igualdade, todavia, por si s, ¢ medida insuficiente. Faz-se
necessario combinar a proibi¢ao da discriminagao com politicas com-
pensatdrias que acelerem a igualdade enquanto processo. Para assegurar
a igualdade, ndo basta apenas proibir a discriminagdo, mediante legis-
lagdo repressiva, pois a proibi¢ao da exclusdo, em si mesma, ndo resulta
automaticamente na inclusao.”

A autora ainda menciona a constitucionalidade e a aceitabilidade das
cotas raciais, por ser o Brasil signatario da Convencao Internacional sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminag¢ao Racial, de 1965, cujo

°“Por um prato de comida nas maos de cada um néo parece ser tarefa facil, embora
inevitavel e imediata, sem que enfrentemos a tensao permanente e intransponivel entre
uma estratégia econdmica excludente e as tarefas includentes de uma politica democratica,
alicercada nos direitos humanos e expressa em um pacto estruturante da sociedade - na-
cional, regional, local, mundial” (BOLZAN DE MORAIS, 2002, p. 100).
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art. 1%, § 4°, prevé a possibilidade de adogdo das agoes afirmativas, com
medidas especiais de protecdo adotadas com a finalidade de garantir o
progresso de certos grupos raciais ou étnicos e amenizar as consequéncias
de um passado de discriminagéo.

Ademais, ao analisar um caso ocorrido nos Estados Unidos, conhecido
como caso Bakke, — em que Allan Bakke se insurgiu contra um programa
de agdo afirmativa da Universidade da Califérnia por ndo ter sido admitido,
embora tivesse notas mais altas que aqueles que ingressaram pelo sistema
de cotas —, Ronald Dworkin (2005, p. 445) afirma que, “apesar da opinido
popular, aideia de que este caso apresenta um conflito entre objetivo social
desejavel e direitos individuais importantes é uma confusao intelectual”

Afasta o autor, sem entrar no mérito da eficacia da medida, a ideia de
que o sistema de cotas fere direitos individuais daqueles que néo foram
por ele abrangidos, explanando, por exemplo, que o proprio critério de
mérito para admissdo em universidades seria da mesma forma, se assim
mantivesse o entendimento, um critério discriminatdrio."!

A harmonia e a conexdo necessarias entre o constitucionalismo e a
democracia criam ao cidaddo o dever de observar inicialmente aquilo que
¢ justo perante a sociedade, abandonando, no momento da efetivagdo da
democracia, suas ideias e preconcepg¢des pessoais vislumbrando, nesse
sentido, a necessidade de se conceder tratamento diferenciado aqueles
que ha muito sofrem com a exclusio, especialmente, na efetivacio do
direito social a educacio.

Nesse sentido, Jiirgen Habermas (2002, p. 303):

“(...) Pois os sujeitos particulares do direito s6 podem chegar ao gozo
de liberdades subjetivas, se eles mesmos, no exercicio conjunto de sua
autonomia de cidadaos ligada ao Estado, tiverem clareza quanto aos
interesses e pardmetros justos e puserem-se de acordo quanto a aspectos
relevantes sob os quais se deve tratar com igualdade o que é igual, e com
desigualdade o que ¢é desigual”

Diante disso, vislumbra-se a nova lei de cotas enquanto figura clara-
mente envolvida na iluséria tensdo entre a democracia e o constituciona-
lismo, uma vez que se trata de medida que, embora repelida por grande
parte da sociedade, foi devidamente aprovada pelo Poder Legislativo e
almeja a protegdo as minorias para a efetivacdo de um direito fundamental

*Nesse sentido, Ronald Dworkin (2002, p. 350-351) afirma que “(...) qualquer critério
adotado colocara alguns candidatos em desvantagem diante dos outros, mas uma politica
de admissdao pode, ndo obstante isso, justificar-se, caso pareca razodvel esperar que o
ganho geral da comunidade ultrapasse a perda global e caso néo exista uma outra politica
que, ndo contendo uma desvantagem comparavel, produza, ainda que aproximadamente,
0 mesmo ganho”.
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social, representando em sua prdpria esséncia e imprescindibilidade da

convivéncia e inter-relagdo desses elementos.
Conclusao

Em face do que se analisou, denota-se que a suposta tensdo entre o
constitucionalismo e a democracia ¢ constante e, fatalmente, esses ele-
mentos serdo encontrados com frequéncia em posi¢des aparentemente
contrdrias nos casos concretos.

No entanto, um estudo mais detalhado demonstra cabalmente que, em
verdade, ndo se trata de uma relagao de choque entre o constitucionalismo
e a democracia, mas efetivamente de uma relacio entre eles, tendo em
vista que a manuten¢ao de um de forma valida depende necessariamente
da existéncia do outro.

A co-originariedade dos elementos analisados pode ser facilmente
vislumbrada quando se analisa a Lei n® 12.711/2012, sancionada re-
centemente pela Presidente da Republica. Essa legislagao, que prevé
o estabelecimento de reserva de cotas em universidades e instituigdes
técnicas federais em decorréncia de classe social, raga e etnia, desde a sua
aprovagio, tem sido alvo de inumeras criticas e protestos.

Percebe-se, entdo, que — em que pese ter sido elaborada e aprovada
por meio do processo legislativo, o qual se presume democratico — a
propria sociedade questiona e insurge-se contra as medidas pretendidas.

Tal insurgéncia, entretanto, nao parece retirar a forca da legislagdo em
analise, tendo em vista que a contradi¢do mencionada se justifica especi-
ficamente em vista da rela¢do entre o constitucionalismo e a democracia,
ja que esta ultima apenas sera legitima se respeitados os direitos cons-
titucionalmente assegurados, nao bastando a mera vontade da maioria.

Nao se pretendeu conjecturar sobre a efetividade das cotas ou a solu-
¢do dos problemas educacionais no Pais mediante essa politica publica -
que, frisa-se, deve ser concebida também por argumentos de principio -,
mas sim demonstrar que a situagdo concreta atualmente vivenciada no que
tange a nova legislacdo, demonstra e caracteriza com exatidao a suposta
tensdo entre constitucionalismo e democracia, explicando a necessaria
harmonia entre estes.

Valido, entdo, afirmar que, despidos de preconcepgdes e considera-
¢Oes sobre o cabimento de tais medidas como solugdo para o sistema
brasileiro, a nova lei de cotas sociais parece atender em exata medida
ao constitucionalismo, ao intentar efetivar o direito das minorias, bem
como a democracia, que ndo mais se entende como a manifestacdo da
vontade da maioria, mas do povo como entidade, respeitando-se os
direitos fundamentais consagrados.
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Nao se defende, evidentemente, a implementagéo de politicas publicas
de cotas sociais como medida de solu¢io para as dificuldades encontradas
no Ambito da educag¢io, mas como efetivo respeito a principios morais co-
letivos, bem como a direitos fundamentais de minorias, caracterizando-se
como um meio (e ndo um fim em si mesmo) direcionado a reducao das
desigualdades sociais e raciais. Vislumbra-se, pois, a cogente consonancia
entre o constitucionalismo e a democracia.
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1. Introdugao

A Constituicdo da Republica de 1988 inaugurou uma nova fase do
Estado brasileiro, o Estado Democrético de Direito ou Estado Pds-Social,
e fez emergir uma nova gama de direitos, chamados de direitos funda-
mentais sociais (ALMEIDA, 2005, p. 3).

Na atual Carta Constitucional, os direitos fundamentais sociais pro-
tegem os bens da vida descritos no art. 6° da Constituicdo da Republica’,
tais como saude, educagio, alimentagdo e assisténcia aos desamparados.
Trata-se de bens soberanos de toda a humanidade, cuja protegio é

' Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegao a maternidade e a infincia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituigao.
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condi¢do para a erradica¢do da miséria e de
toda forma de poder arbitrario. Além de com-
promisso ético do Estado brasileiro, a prote¢do
dos direitos fundamentais sociais constitui seu
objetivo fundamental, nos termos que dispde o
art. 32 da Carta Magna.

As politicas publicas a cargo dos Poderes
Executivo e Legislativo visam a instrumentali-
zar a consecugdo desses direitos. Todavia, por
vezes tais politicas sdo omissas ou incapazes de
realizar de forma satisfatoria os direitos funda-
mentais sociais. Em tais hipoteses, ocorre lesao
a tais direitos, o que habilita o ajuizamento de
acdes que visem a corre¢io e ao realinhamento
dessas politicas.

Dentro desse prisma e na busca da concreti-
zagao desses direitos, a judicializacdo das politi-
cas publicas tornou-se uma realidade no direito
brasileiro. Entretanto, a tradicional sistemadtica
do Direito Processual Civil ndo mais se mostra
suficiente para o realinhamento e a corregio de
politicas publicas no ambito das a¢des judiciais,
que versem sobre a realizacao progressiva de
direitos sociais fundamentais constitucional-
mente previstos, os quais irradiem efeitos para
determinada coletividade.

Partindo-se da premissa do controle judicial
em sede de politicas publicas, o presente artigo,
a partir de uma metodologia estruturada com
base tedrica e estudo de casos, tem como pro-
posta, tratar da tematica do cumprimento das
decisdes judiciais que ndo sejam imediatamente
exequiveis ante as limitagdes da atividade co-
ercitiva do Estado-juiz, e que por isso tém sua
execugdo diferida no tempo.

Buscar-se-4 analisar que, em determinados
casos, como a constru¢do de um hospital ou a
implementagdo de saneamento basico em um
bairro, existem limita¢des a atuacdo do Poder
Judicidrio no controle de politicas publicas na
fase de cumprimento da sentenca, seja em razio
de alocagdes orcamentdrias, seja em virtude
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da auséncia ou inadequagdo de instrumentos
normativos. Trata-se, pois, de limitagdes a
efetivacdo dos direitos fundamentais, mas nao
de seu reconhecimento judicial (CANELA
JUNIOR, 2011, p. 149).

Nesse contexto, o cerne deste trabalho é
ainda a andlise acerca dos meios e instrumentos
que poderdo ser utilizados pelo Poder Judiciario
para o cumprimento de suas decisdes, que ver-
sem sobre politicas publicas ligadas a realizagao
progressiva de direitos sociais constitucional-

mente previstos.

2. Do controle jurisdicional sobre
as politicas publicas e os limites de
cognigao do Poder Judiciario

Conforme se mencionou, a atual Carta
Constitucional previu, além dos classicos
direitos de defesa, uma nova série de direitos
relativas a prestagdes estatais, chamados de
direitos sociais fundamentais (ZANETTI, 2010,
p- 4). Assim, o Estado Pds-Social passa a ter
o Legislativo e o Executivo com a atribui¢ao
precipua de levar a efeito as politicas publicas
necessarias para a satisfacao de direitos funda-
mentais (ZANETI, 2010, p. 5).

Todavia, observa-se que, com a inflagao
desses direitos constitucionalmente previstos,
muitas vezes o Poder Legislativo e Executivo
ndo sdo capazes de implementa-los, de forma
que compete ao Judiciario suprir as omissoes e
coibir as comissdes lesivas aos direitos sociais
(BERIZONCE, 2010, p. 2).

Consigno que ndo se trata de violagao do
principio de separa¢do dos poderes, mas apenas
medida de concregdo dos direitos constitucio-
nalmente previstos. Assim, o Poder Judicidrio
tem uma atribui¢do constitucional residual em
matéria de politicas publicas, ndo podendo
intervir indistintamente em tais politicas de-
senvolvidas pelos demais poderes, mas somente



em caso de omissdo ou contrariedade com os nuicleos constitucionais de
irradiacao dos direitos sociais (CANELA JUNIOR, 2011, p. 148). Portan-
to, a atribuicao constitucional residual do Poder Judicidrio traduz-se na
correc¢do ou realinhamento dessas politicas publicas, tendo-se os direitos
fundamentais como o proprio objeto da agéo.

Observa-se, por oportuno, que a lesdo a direito fundamental pode
dar-se basicamente de duas formas: em virtude de omissao completa do
Estado na satisfacdo espontanea dos direitos constitucionalmente previs-
tos no art. 62 da Constitui¢ao Federal; e por comportamento, comissivo
ou omissivo, do Estado, que permite a ocorréncia de desigualdade social
na frui¢do dos servigos criados para a satisfagdo espontanea dos bens da
vida referidos no art. 6° da Constituigdo Federal (CANELA JUNIOR,
2011, p. 155).

Destaca-se que, apds o regular ajuizamento da a¢do, o Poder Judicid-
rio devera realizar duas andlises distintas: a) fase declaratéria do direito
fundamental violado; e b) fase de cumprimento da sentenca (CANELA
JUNIOR, 2011, p. 148).

Na primeira fase, objetiva-se evidenciar o fato da existéncia ou nio de
lesdao ou ameaga de lesdo e declarar por meio de provimento jurisdicional
(CANELA JUNIOR, 2011, p. 148-149).

Partindo-se da premissa de que os direitos fundamentais sociais
objetivam, essencialmente, garantir a igualdade substancial entre os
componentes do grupo social, buscar-se-4, por meio de agdo judicial, a
eliminac¢ao de toda e qualquer desigualdade.

Nesse contexto, a jurisdi¢do trabalhara com a concregio desses bens
tutelados juridicamente, sob o manto da Constitui¢ao Federal. Assim, o
pedido devera permitir a precipitacio do direito fundamental violado,
mediante a propositura de um veiculo material que coloque a disposi¢do
o0s meios para a concrec¢do desse direito.

Dessa forma, tanto o pedido como o provimento jurisdicional a ser
produzido estdo naturalmente dotados de uma necessaria plasticidade
(CANELA JUNIOR, 2011, p. 153) Nesse sentido:

“Se 0 bem coletivo é marcado, como ressaltado, pela indisponibilidade,
que é, por sua vez, controlada pelo juiz, nio faz qualquer sentido restringir
ainterpretagdo que este pode fazer do pedido. Seria o mesmo que dizer que
o0 juiz deve anuir com a disposi¢ao indevida feito pelo autor. Equivaleria,
em ultima instancia, a ratificar um ato contrario a propria lei. Restringir
a interpretagdo do pedido significa, neste sentido, restringir a propria
prote¢do do bem juridico coletivo tutelado” (LUCON et al., 2006, p. 189).

René David, citado por Mauro Cappelletti, afirma que nesses casos
0 juiz podera decidir além do que foi pedido:
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“os tribunais civis requeridos pelas partes ou pelo Ministério Publico
nao se limitam a ouvir os argumentos das partes e a decidir sobre suas
demandas; conhecem o conjunto do negécio, que se esfor¢am em escla-
recer em beneficio das partes, e podem, inclusive, se for o caso, decidir
ultra petita” (DAVID, 1996 apud CAPPELLETTT, 2001, p. 30).

Nio obstante, Renato Franco Almeida vai além, e expde que o
“espectro de conhecimento judicial em sede de a¢des coletivas devera
ser ilimitado, tendo como escopo o dominio intelectual de todos os as-
pectos envolvidos na demanda, mormente aqueles deduzidos da causa
nao expostos pelas partes, a simile do que ocorre nos paises socialistas”
(ALMEIDA, 2005, p. 8).

Nessa esteira, Oswaldo Canela (2011, p. 143) aponta que se admite a
fungibilidade do veiculo para a satisfacdo dos bens da vida inicialmente
proposto no pedido, a fim de que a criatividade possa resultar na melhor
solugdo para o problema. Deve-se permitir a adaptagdo do veiculo pro-
posto, mesmo porque a complexidade dos fatos a serem absorvidos no
curso do processo podera exigir solugéo diversa da inicialmente indicada.

Assim, para o referido autor, “todas as solu¢des possiveis para a dispo-
nibilizacao dos bens da vida previstos no art. 6° da Constitui¢ao Federal
sao admissiveis no processo coletivo desde que objetivem a corregao de
desigualdades” Conclui Canela asseverando que “o critério sera sempre
o da criatividade para a reducéo e a supressdo da desigualdade social.
Dai a enorme plasticidade que se confere ao pedido e ao provimento
jurisdicional” (CANELA JUNIOR, 2011, p. 154).

Portanto, podemos afirmar que a cognic¢éo das politicas publicas, no
plano vertical, é plena e exauriente, tendo em vista que o magistrado esta
adstrito a investigagdo completa e cabal de toda a cadeia l6gico-sequencial
de meios e fins para a corre¢éo e realinhamento das politicas publicas, a
fim de dar concretude aos direitos fundamentais eventualmente violados.

3. Do cumprimento de decisoes judiciais em sede de
politicas publicas

3.1. Das espécies de cumprimento de decisoes judiciais e seus efeitos

Destarte, reconhecida e declarada a violagdo ao direito fundamental,
passa-se a fase de cumprimento de sentenca.

Dentro da concepgdo trazida por Christian Courtis (2010, p. 491-
514), propde-se a classificaio de cumprimento de decisdes judiciais
em duas espécies: a) imediata, que tratam de deveres de efeito imediato;
e b) mediata, que cuidam de deveres ligados a realizagido progressiva do

direito e sdo de execugdo diferida no tempo.
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Quanto aos deveres de provimento imediato, ou seja, que apresentam
condigoes de ser adimplidas logo apds a decisdo judicial, poderdo assim
ser classificados:

a) Protecdo negativa: que visa a impedir que o Estado realize uma
determinada a¢do ou determine compensacéo financeira. Ex.: Protecéo
judicial contra evic¢io for¢ada;

b) Igual prote¢ao ou néo discriminagéo: casos de discriminagéo ou
questionamento na ilegitimidade ou falta de razoabilidade das distin¢des
feitas pela lei, ligadas ao acesso a direitos ou servigos. Ex.: Distin¢ao de
tratamento para admissdo em escola; e

¢) Obrigag¢des de conteudo minimo: obrigacdo do Estado a fim de
que se reconheca o direito para que se promova o minimo vital do direito
previsto na Constitui¢do, que envolva acesso a servico ou beneficio, sem
alocag¢do orcamentdria. Ex.: Fornecimento de um determinado medica-
mento a um paciente terminal.

As decisoes relativas ao cumprimento mediato tratam de deveres do
Estado ligados a realizagdo progressiva de direitos insertos no art. 6° da
Constituicao Federal.

Nesse tipo de decisdo, existe uma “especifidade a ser considerada na
analise do tempo exigivel para a realizagdo concreta do veiculo de satisfa-
¢do dos bens da vida amparados pelos direitos fundamentais” (CANELA
JUNIOR, 2011, p. 157). Assim, quando os nucleos de irradiagdo dos
direitos fundamentais forem objeto de programas a serem executados
pelo Estado, é natural que o cumprimento dessas decisdes se projete no
tempo, adquirindo a senten¢a uma espécie de contetido programatico.
Nesse sentido, expde Oswaldo Canela (2011, p. 158):

“Como os direitos fundamentais sao de eficicia plena e imediata, o tempo
nao ¢é fator impeditivo para a concessdao do provimento; ao contrario,
indica inequivoca violagdo do direito. Ocorre que a propria sentenga terd
intmeras vezes, um contetido igualmente programatico, no sentido de
estabelecer um interlidio especifico para a disponibilizagao do veiculo
que permita a satisfacdo do bem da vida”

3.2. Os critérios do Poder Judiciario para a escolha da melhor solucéo
judicial nas decisoes de efeito mediato

Inicialmente, ressalta-se que, embora a cogni¢ao das politicas publicas
seja plena e exauriente, o juiz devera, mediante de uma investigacio de
toda a cadeia 16gico-sequencial, buscar a correta adequagao de meios
e de fins (CANELA JUNIOR, 2011, p. 159). Assim, embora se trate de
direitos fundamentais, eles sdo passiveis de limitagdo, ponderacéo e regu-
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lagao, devendo a decisao judicial ser “razoavel”,
“adequada” e “proporcional” (COURTIS, 2010,
p. 506).

Dessa forma, em que pese o Poder Judiciario
estar autorizado a um juizo pleno e exauriente
da demanda, tal fato ndo podera estabelecer
solucdes iniquas, desproporcionais ou desarra-
zoadas no caso concreto, devendo-se utilizar os
critérios de proporcionalidade e razoabilidade
para os provimentos jurisdicionais (CANELA
JUNIOR, 2011, p. 159). Tais principios buscam
“o justo equilibrio entre os meios empregados e
os fins alcancados” (GRINOVER, p. 2009, p. 16).

Ao aplicar esses pardmetros, o controle
judicial sobre os poderes Legislativo e Exe-
cutivo deverd envolver uma anilise legal dos
objetivos que o Estado alega estar tentando
alcancar, e a comparagdo entre esses objetivos
e os meios escolhidos para satisfazé-lo, a fim
de buscar a solug¢do judicial mais adequada ao
caso. Destarte, a decisdo “razodvel’, “adequada”
e “proporcional” torna-se a catalisadora das
solugdes possiveis a serem aplicadas pelo Po-
der Judiciario ao caso concreto, viabilizando a
efetivagdo dos direitos fundamentais (CANELA
JUNIOR, 2011, p. 165).

Entretanto, muitas vezes, na busca da re-
aliza¢do progressiva desses direitos, o Poder
Judicidrio esbarra em limitacdes a sua atuagiao
no controle de politicas publicas na fase de
cumprimento da decisdo, em razdo de dificul-
dade or¢amentaria, da conjuntura politica ou
da auséncia ou inadequagéo de instrumentos
normativos capazes de dar concretude as res-
pectivas decisdes.

Desse modo, na tentativa de se resolver
o problema da escassez de recursos e o cum-
primento de direitos fundamentais positivos,
Alexy (1993, p. 494-499) propde a aplicagio do
método de ponderagio, pelo qual a prestagio
pleiteada pelos cidaddos deve estar cingida aqui-
lo que se pode razoavelmente exigir do Poder
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Publico. Ainda que existam recursos, o limite do
razoavel veda ao cidadao exigir do Estado aquilo
que possa prover como seus proprios recursos.
Entretanto, segundo o autor, reconheca-se que
o direito a um minimo vital, a educagio escolar,
a assisténcia médica, a formacao profissional,
deve ter a efetivagdo garantida pelo Poder Pu-
blico, por conta de que é minimo o conflito com
os demais principios constitucionais.

Importante precedente dentro desta con-
cepcdo, que ficou conhecido como decisdo
Grootboom?, ocorreu na Corte Constitucional
da Africa do Sul em razio de uma politica
habitacional implementada pelo governo.
Um grupo de pessoas desabrigadas que foram
retiradas de seus assentamentos informais
por ordem de uma autoridade local formulou
perante o Judicidrio um pedido para que o
Estado providenciasse abrigos temporarios até
que fixassem morada permanente. Baseada no
direito constitucional de acesso a moradia ade-
quada, a Corte estabeleceu que para determinar
o cumprimento dessas obrigacdes, trés elemen-
tos deveriam ser considerados pelo Estado: 1)
a necessidade de tomar medidas legislativas,
dentre outras, razoaveis; 2) a necessidade de
alcancar a progressiva realizagdo do direito; 3) o
requisito de utilizar os recursos disponiveis. Em
relacio a “razoabilidade” das medidas adotadas,
a Corte Constitucional disse que o Estado tinha
o dever legal de, a0 menos, colocar em prética
um plano de agdo para lidar com a situagdo das
pessoas “absolutamente desabrigadas”, tal como
a comunidade Grootboom.

Dessa forma, tem-se como fundamental que
o Poder Judiciario reflita sobre as consequén-
cias de ordem econdmica, politica e social, que
podem acarretar as suas decisdes, pois jamais

> Corte Constitucional da Africa do Sul, The Gover-
nment of the Republic os South Africa and others VS. Irne
Grootboom and others, 2001 (1) SA 46 (CC), 4 de outubro
de 2000.



foi objetivo da Constituigdo Federal construir uma comunidade ingo-
vernavel e injusta.

Isoladamente, a escassez or¢amentaria, expressa na tese da “reserva do
possivel”, ndo é argumento sélido o bastante para afastar o imperativo de
implementagao dos direitos fundamentais sociais. Ainda que os recursos
publicos sejam limitados, ndo é vedado ao Judicidrio determinar ao Estado
a alocagdo de verbas or¢amentarias especificas para o cumprimento de
direitos sociais.

Relevante precedente levado a apreciagio judicial merece breve men-
¢do. Tratou-se de agdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do
Estado de Sdo Paulo, por meio da Promotoria da Infincia e Juventude
da Comarca de Santos, objetivando compelir a Prefeitura Municipal a
implantar servico oficial de auxilio, orienta¢do e tratamento de alcodlatras
e toxicomanos, sob o argumento de que a Municipalidade se mostrava
renitente em cumprir as deliberagdes constantes da Resolugido Normativa
n°®4/97, do Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente
do Municipio de Santos, ferindo, com tal postura omissiva, os ditames
do art. 88, II, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Com efeito, o ST] permitiu o controle de politicas publicas pelo Po-
der Judiciario, mediante a tutela do orgamento. Cuidou-se, também, de
tutela preventiva (inclusao de verbas no préximo or¢amento, evitando-se
a continuagdo, no futuro, do ato ilicito):

“ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA -
ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO: NOVA VISAO.

1. Na atualidade, o império da lei e o seu controle, a cargo do Judicidrio,
autoriza que se examinem, inclusive, as razdes de conveniéncia e opor-
tunidade do administrador.

2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a execu-
¢do de politica especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio da reso-
lugdo do Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente.

3. Tutela especifica para que seja incluida verba no préximo or¢amento,
a fim de atender a propostas politicas certas e determinadas.

4. Recurso especial provido” (STJ - 2* Turma, REsp 493.811, Rel. Min.
Eliana Calmon, maioria, j. 11/11/2003, DJ 15/3/2004, p. 236)”

Naio obstante, cumpre salientar que Poder Judiciario deve ter especial
cautela na utiliza¢ao dos principios da razoabilidade, proporcionalidade
e adequacio, porquanto “a interven¢ao generalizada no or¢amento, sem
0 esgotamento necessario da cognicdo e a analise consistente de progra-
magdo no tempo, podera engessar outras politicas publicas igualmente
importantes para a satisfagdo, em conjunto, dos direitos fundamentais”
(CANELA JUNIOR, 2011, p. 167).
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Nessa esteira, uma paradigmatica decisdo do Tribunal de Justica do

Estado Bahia confirmou decisdo do juizo de primeira instancia ao deter-

minar o bloqueio de verba do municipio de [1héus, a fim de repassa-laao

Fundo Municipal da Crianga e do Adolescente, que ndo vinha recebendo

quaisquer valores, sob a justificativa que o Estado deve priorizar a adogao

de politicas ptblicas voltadas as criangas e adolescentes. Aquele Tribunal

afirmou ainda que a tese da “reserva do possivel” ndo era cabivel, pois

a verba contingenciada representava apenas 0,25% do or¢amento local.

In verbis:
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“EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AGAO CIVIL PUBLI-
CA. LIMINAR PARCIALMENTE DEFERIDA DETERMINANDO O
BLOQUEIO E INDISPONIBILIDADE DE QUANTIA REFERENTE
AO FUNDO MUNICIPAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ALEGACAO DEVIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA SEPARACAO E
INDEPENDENCIA DOS PODERES. INEXISTENCIA. ALEGACAO
DE INSUFICIENCIA DE RECURSOS PARA O REPASSE DE VERBAS
AO ALUDIDO FUNDO. INADMISSIBILIDADE. AUSENCIA DE
FUNDAMENTO QUE AUTORIZE A REFORMA DO DECISUM DE
PRIMEIRO GRAU. NAO PROVIMENTO DO RECURSO.

Pelo quadro fatico apresentado, verifica-se, de plano a existéncia de prova
inequivoca da alegagdo do Requerente, ora Agravado, ao propor Agao
Civil Publica, assim como o fundado ‘receio de dano irreparavel, posto
que a auséncia de repasse de verbas ao Fundo Municipal da Crianga e do
Adolescente inviabiliza a execu¢do dos programas de atendimento aos
menores de dezoito anos e das medidas indispensaveis ao cumprimento
do descer de protegdo assegurado pela Lei n°® 8.069/90 - Estatuto: Crianga
e do Adolescente.

E de se observar que a priorizacdo de politicas ptblicas voltadas para
a Crianga e o representa prerrogativa prevista na Constituicdo da Re-
publica visando o implemento de condi¢oes que possibilitem o acesso
e atendimento no ambito da sadde, educacao, lazer, profissionalizagao,
cultura, dentre outras, sob pena de se configurar omissio governamental.

Nio hd se falar, in casu, de violagdo aos principios da separacdo e da
independéncia dos poderes como quer o Agravante, posto que a decisdao
vergastada apenas conferiu observéncia aos dispositivos constitucionais e
legais pertinentes & matéria, assegurando, em sede de liminar, a alocagdo
de recursos para o cumprimento de politicas pablicas em consonéncia
com as prioridades estabelecidas pela Constitui¢do Federal, Estatuto da
Crianga e do Adolescente, Lei Municipio de Ilhéus e legislacdo local.

Quanto a alegagao de insuficiéncia de recursos para o repasse de verbas
ao Fundo Municipal da Crianga e do Adolescente e dos prejuizos que
o bloqueio das verbas causaria, a Administracao Publica municipal, é
de se observar que, conforme fundamentou julgador primevo, a Lei de
Diretrizes Orgamentarias/2007, o Plano Plurianual referente ao periodo
de 2006/2009 e a Lei Or¢amentdria relativa ao exercicio financeiro de
2009 asseguram a destinagdo de Diretrizes Or¢amentdrias do valor a ser



revertido ao Fundo Municipal da Crianga e do Adolescente, nos percen-
tuais previstos na Lei Municipal n® 2.834/91.

Noutro giro, inadmissivel na hipdtese dos autos, a aplicagdo da reserva
do possivel, eis que prevista a destinagao, de 0,25% das receitas do mu-
nicipio ao aludido fundo”” (TJBA - Agravo de Instrumento n® 0001339-
33.2010.805.0000-0, Rel. Des. Dayse Lago Ribeiro Coelho, 3* Camara
Civel, julgado em 24 de agosto de 2010)

Dessa forma, nio se pode admitir que o cumprimento da Constitui-
¢do seja preterido pela observincia de uma norma infraconstitucional,
ou por um quadro de conjuntura politico-econémica desfavoravel. A
Constitui¢do ostenta for¢a normativa, ativa e vinculante, exigindo a ma-
xima atuagdo dos poderes constituidos para o seu fiel implemento. Sao
inaceitaveis certas praticas governamentais que esquecem de cumprir
a Constitui¢do, sob o argumento da faléncia oramentaria do Estado,
conjuntura politica ou para garantir o cumprimento da Lei de Respon-
sabilidade Fiscal (CRISTOVAM, 2011).

Assim, o argumento de impossibilidade de execugdo imediata de
uma decisdo judicial, em razdo das limitagdes a atividade coercitiva do
Estado-juiz, ndo é capaz de impedir o Poder Judicidrio de declarar a
violagdo do direito fundamental devendo-se, para tanto, buscar meios e
instrumentos para a execu¢ao do julgado.

3.3. 0s meios e instrumentos que podem ser utilizados pelo Judiciario
para a realizagao progressiva dos direitos fundamentais

De inicio, saliente-se que, além dos critérios balizadores da “razoabili-
dade’, “proporcionalidade” e “adequacio’, e da possibilidade de alocagdo de
verbas, é necessaria a adogdo de outros meios e instrumentos habeis para
dotar as decisdes judiciais de uma maior eficiéncia para a execucio das poli-
ticas publicas que tratam da realizagio progressiva de direitos fundamentais.

Observo que as politicas publicas precisam ser estudadas coletivamen-
te, com base no controle democrético. Neste contexto, um dos principais
instrumentos que o Poder Judiciario poderd langar mao é o da audiéncia
publica, locus que permite a participagdo da sociedade na decisdo mais
adequada, e, assim, evitar provimentos inexequiveis ou desarrazoados,
a exigir inclusive que o cidaddo seja mais proativo e protagonista (me-
nos passivo e sudito) do Estado Constitucional Democratico, conforme
preconiza o principio da participagdo®.

A mesma perspectiva é trazida por Peter Haberle (1997, 2008), que
apregoa uma mudanga de postura do Estado frente ao cidaddo, com a

3 Sobre o principio da participagdo vide Juarez Freitas (2004, p. 17, 28, 87).
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pluralizacdo da hermenéutica constitucional e a incorporagido ao sistema
juridico de uma “sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo™. Tal
posicionamento tocou o ordenamento juridico brasileiro na ocasido
da ADI n® 3.510” contra partes da Lei de Biosseguranca, no que tange
a pesquisa com células-tronco embriondrias, e a data de 20 de abril de
2007 “entrou para a histéria do Supremo Tribunal Federal porque neste
dia a populagdo brasileira passou a ter voz ativa nas decisdes mais polé-
micas do Supremo, por meio das audiéncias publicas” (NOTICIAS STF,
2010). Segundo consta no proprio sitio eletrénico do Supremo Tribunal
Federal, “nesses encontros, os ministros da Corte sdo apenas ouvintes.
Os protagonistas sdo os representantes de segmentos da sociedade civil
e do governo, os quais expdem seus argumentos no intuito de auxiliar os
votos que, mais tarde, serdo dados no Plendrio pelos onze magistrados
do tribunal” (NOTICIAS STF, 2010). Naquela citada agio judicial foram
ouvidos dezessete especialistas — entre médicos, pesquisadores, bidlogos,
professores universitarios, religiosos e representantes da sociedade civil
- que debateram com profundidade todos os aspectos que envolviam
a liberagdo das pesquisas sobre células-tronco extraidas de embrides
humanos. A audiéncia publica subsidiou o julgamento da A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n® 3.510 contra partes da Lei de Biosse-
guranca e, um més depois da audiéncia, em 29 de maio daquele ano, o
Supremo acolhia por maioria o voto do relator, cuja posigao foi favoravel
a Lei de Biosseguranga da maneira como aprovada pelo Congresso. Na
pratica, foram liberadas as pesquisas com as células-tronco embriondrias.

Outro momento de curial importancia protagonizado pela Corte
Suprema ocorreu quando do julgamento acerca do controle judicial das
politicas publicas de satide e a concessdo de medicamentos. A audiéncia
publica foi convocada pelo entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro Gilmar Mendes. Na ocasido, foram ouvidos 50 especialistas,
entre advogados, defensores publicos, promotores e procuradores de
justica, magistrados, professores, médicos, técnicos de satude, gestores
e usudrios do sistema tinico de saude, nos dias 27, 28 e 29 de abril, e 4,
6 e 7 de maio de 2009. Os esclarecimentos prestados pela sociedade na
audiéncia publica balizaram o julgamento dos processos de competéncia
da Presidéncia que versavam sobre o direito a saude.s

+A contribuigdo de Peter Haberle pluralizou o debate sobre o direito constitucional
brasileiro, popularizando o Supremo Tribunal Federal, que ja promoveu intimeras audiéncias
publicas com a finalidade de permitir a intervengao da sociedade em processos submetidos
a sua apreciagio (HARBELE, 1997, 2008).

5Nesse sentido, destacam-se os Agravos Regimentais nas Suspensdes de Liminares n®
47 e 64, nas Suspensdes de Tutela Antecipada n* 36, 185, 211 e 278, e nas Suspensdes de
Seguranga n™ 2.361, 2.944, 3.345 e 3.355.
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Nao obstante, outro meio a ser utilizado, e de suma importancia para
acorregdo e o realinhamento dessas politicas pelo Judicidrio, diz respeito
a participagdo dos atores responsaveis pela politica publica na proposi¢do
da melhor solugdo para o cumprimento da decisdo judicial. Tem-se que
a participagdo de tais atores na constru¢éo do provimento jurisdicional,
durante a instrucédo do feito, possibilita a real exequibilidade da deciséo,
pois, sendo fruto dialdgico com os demais poderes, a solugio apresentada,
discutida e aquiescida pelas demais partes no processo, tende a ser a mais
“razoavel’, “adequada” e “proporcional”

Assim, devem os atores responsaveis pela politica pablica, dentro do
processo judicial, perquirir meios justos e equanimes para sua realiza¢do
progressiva dos direitos fundamentais, e nao se furtar ao seu cumpri-
mento. E essa busca serd mais eficaz se as necessidades de todas as partes
forem expostas e visa @ melhor solugio, isto é, aquela capaz de atender a
ambas as partes (THOME, 2011).

Nesse contexto, num precedente de suma relevincia refere-se ao
controle jurisdicional de politicas publicas do direito fundamental a
saude e a higidez ambiental, no caso da concretizagdo de adequado
sistema de tratamento de esgoto, em uma determinada drea da Praia de
Canasvieiras, Municipio de Floriandpolis (Santa Catarina). A A¢ao Civil
Publica foi proposta pela Associagio de Moradores de Canasvieiras e
pelo Ministério Publico Federal, contra o Municipio de Floriandpolis,
a Fundagdo Nacional de Satde (Funasa) e Companhia Catarinense de
Agua e Saneamento (Casan). A sentenga, julgando totalmente proce-
dente a agdo, condenou solidariamente os réus a obrigacao de fazer
(construgdo da rede de saneamento), firmado o prazo de um ano para a
execugdo das obras, conforme cronograma previamente oferecido pelos
réus (BRASIL, 2009).

Embora nao tenha previsao legislativa, tal solu¢ao ndo se mostra
defeso, pois “todas as solugdes possiveis para a disponibilizacao dos
bens da vida previstos no art. 6° da Constitui¢do Federal sdo admissiveis
no processo coletivo desde que objetivem a corre¢do de desigualdades”
(CANELA JUNIOR, 2011, p. 154).

Cumpre salientar, entretanto, que, a despeito de tantas vantagens,
nem sempre a dialégica é a melhor op¢ao em decorréncia de suas carac-
teristicas peculiares. A depender das caracteristicas do caso, uma solugido
impositiva deve ser a escolha mais adequada. Se a via consensual estiver
irremediavelmente obstruida, por conta de um relacionamento ja desgas-
tado pelo tempo, ou da falta de habilidade em lidar com o conflito, ndo
cabera composicio entre as partes (THOME, 2011). Nesse caso, deve-se
recorrer a adjudicacdo, ou decisdo for¢ada, utilizando-se, caso necessario,

o contingenciamento de verbas, conforme ja mencionado.
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Por fim, outro instrumento que podera se utilizar o Judicidrio na
busca da melhor solugédo para a corre¢do ou o realinhamento das politicas
publicas ¢ o da relativizagdo da coisa julgada. De acordo com Oswaldo
Canela, na busca da melhor solugéo judicial “o critério sera sempre o da
criatividade para a reducéio e a supressio da desigualdade social. Dai a
enorme plasticidade que se confere ao pedido e ao provimento jurisdi-
cional” (CANELA JUNIOR, 2011, p. 154).

Assim, é de fundamental importancia destacar que a necessaria plasti-
cidade alcanca até a coisa julgada, nos casos em que a solugiao encontrada
pelo Poder Judicidrio, podera tornar-se obsoleta ou inconveniente, em
face de eventual proposta de execucdo de politicas publicas mais apri-
moradas pelo Estado (CANELA JUNIOR, 2011, p. 161). Desse modo, se
uma decisao judicial, por exemplo, determina a construc¢io de uma escola
para atender a determinada comunidade, e o Estado, na fase de cumpri-
mento da decisdo, oferece como solugdo alternativa a ampliagdo de uma
ja existente — em razdo de dificuldades orgamentarias e de logistica -, e
ainda, que tal medida satisfaga os interesses da populagdo, nada impede
que o juizo determine a fungibilidade do objeto do decisum.

Nesse sentido, Oswaldo Canela (2011, p. 161) afirma que, “se o Estado
apresentar solu¢do mais efetiva do que aquela determinada na decisdo
judicial transitada em julgado, ndo estara autorizado a realiza-la, em face
do reconhecimento da coisa julgada material?”. E arremata:

“Esta se nos afigura uma hipodtese clara de relativizagao da coisa julgada.
Com efeito, se o objetivo do Estado ¢ a consecugao do bem comum, na
esteira do que dispde o art. 3° da Constituicio Federal, entéo esta finalidade
estara sendo atendida ao se aprimorarem os meios de satisfagdo dos bens
da vida amparados pelos direitos fundamentais sociais. H4, in casu, uma
clara contraposigao entre principios de grandeza constitucional, tanto as-
sim considerados a coisa julgada e os objetivos fundamentais do Estado. Os
critérios de proporcionalidade e de razoabilidade, neste passo, certamente
recomendam seja assegurado este tltimo em detrimento do primeiro”

Assim, observa-se que, embora o atual sistema processual brasileiro
ndo disponha de meios e instrumentos especificos para a persecugdo da
solu¢do mais adequada, em sede de agdes judiciais que versem sobre rea-
lizagdo progressiva de direitos fundamentais, tal fato ndo obstaabuscaea
utilizacdo de medidas alternativas, a fim de dar concretude a esses direitos.

4. Conclusao
O atual modelo Pés-Social de Direito emergiu com o claro objetivo de

o Estado garantir a concrecdo dos direitos fundamentais, a qual constitui
como um dos objetivos da Republica.
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Sob esse prisma, observa-se que o Poder Judiciario assumiu um papel
de extrema importancia da corre¢ao e realinhamento das politicas publi-
cas, adquirindo status de verdadeiro guardido dos direitos fundamentais,
em caso de lesdo ou ameaca de lesdo, seja por omissao, seja por deficiéncia
de atuacao dos outros dois Poderes.

Via de consequéncia, a importancia social do objeto litigioso trazido a
juizo devera suplantar o poder das partes de discutirem tio somente o que
lhes interessa, visto que, em razdo da importancia, o objeto discutido em
juizo extrapola os limites de propriedade dos contendores, irradiando-se
por toda sociedade. Impde-se o privilegiamento do interesse social na
demanda em detrimento dos interesses egoisticos dos sujeitos da relagdo
juridica processual, tendo tal raciocinio por corolario a possibilidade dada
ao juiz de prolatar decisdes cujo alcance fique além do controvertido pelas
partes, em virtude da possibilidade de uma cognigdo plena e exauriente,
com o Unico objeto de obter a concre¢do dos direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados.

Assim, reconhecida a violagdo ao direito fundamental buscar-se-
-4, por meio do provimento jurisdicional, a concre¢do de tais direitos,
vislumbrando-se, para tanto, duas espécies de cumprimento de decisdes
judiciais: as de efeito imediato, que sdo exequiveis de plano; e as de efeito
mediato, que versam sobre a realizagdo progressiva dos direitos funda-
mentais — e sua consecugdo, por consequéncia, protrai-se no tempo.

Todavia, em razao da inexisténcia de instrumentos especificos para o
cumprimento das decisdes judiciais de efeito mediato, relativas a politicas
publicas que irradiem efeitos para a coletividade, muitas vezes os pro-
nunciamentos judiciais perdem-se no vazio, razao pela qual é necessario
dotar o Poder Judiciario de meios capazes de buscar a solugdo mais efetiva
para a composic¢do do litigio, bem como o cumprimento das decisoes
proferidas no ambito dessas a¢des judiciais.

Para tanto, balizado nos pardmetros da razoabilidade, proporcionali-
dade e adequagdo, o juizo devera ndo sé perquirir uma solugéo técnico-
-juridica, mas também exequivel no plano politico e administrativo.
Todavia, para se alcancar tal meta, deve-se estudar o processo judicial
sob dptica de um controle dialético democratico, tanto com a sociedade
civil, como com os atores responsaveis pelas politicas publicas.

Dessa forma, instrumentos como audiéncia publica, a participagdo
dos atores de tais politicas na constru¢ao das decisdes, a possibilidade de
contingenciamento de verbas e a relativizagdo da coisa julgada estdo se
tornando meios decisivos para a corre¢io e o realinhamento de politicas
publicas que irradiem efeitos para a coletividade.

Por conseguinte, denota-se que, embora a atual sistematica processual
patria ndo ofereca instrumentos especificos na busca da solugdo mais
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adequada em sede de agdes judiciais, que versem sobre realizagdo progres-
siva de direitos fundamentais, tal fato ndo obsta a busca de parametros,
além de meios e instrumentos capazes de dar concretude aos principios
republicanos, e fazer valer a obrigagdo que atual Estado Pos-Social tem
com a sociedade brasileira.
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1. Introducao

E comum hodiernamente a concepgio de que as pessoas estdo divi-
das entre duas realidades. Isso porque existe uma referéncia a realidade
virtual como um ambiente distinto da realidade fisica. Com caracteris-
ticas proprias, informagdes de todos os tipos, gramética diferenciada,
problemas especificos, linguagem por comandos exclusivos, o0 mundo
digital é designado como um meio dotado de singularidades suficientes
para distingui-lo do mundo real.

O movimento definitivo de apoderamento popular das funcionalida-
des da Internet ocorreu, de fato, com o expressivo aumento de interesse
ocasionado pela cria¢do das chamadas midias sociais®. Conforme houve
uma crescente adesdo a Internet, novas tecnologias de armazenamento de
dados foram criadas para suprir a demanda. O mote das redes sociais é o

* Exemplo claro do que se estd a dizer ¢ a interface de relacionamento interativo em
rede chamada Second Life. Nesse espago lojas fisicas convertem-se em dados, dinheiro
converte-se na moeda corrente chamada Lindel Dollar, os personagens criados pelas pes-
soas relacionam-se e, inclusive, reproduzem-se. Hé regras proprias de convivéncia que se
infringidas podem gerar suspenséo e até de banimento da rede social.

> Segundo The Wall Street Journal, o Facebook atingiu em 4 de setembro de 2012 a cifra
de um bilhdo mensal de usudrios ativos. Isso porque, em julho de 2010, havia 500 milhoes
de usuarios. Um crescimento impressionante (FOWLER, 2012).
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compartilhamento de informacdes entre usud-
rios e ndo usuarios, que tém acesso mais restrito.
Sendo assim, as pessoas que fazem parte das
redes sociais costumam divulgar informagdes
pessoais, fotos, posi¢des politicas e outros da-
dos que julgam relevantes. Esse movimento fez
com que os provedores desenvolvessem novas
capacidades de lidar com as informacoes de
usuarios, devido ao grande volume de dados.

O novo tratamento conferido aos dados
inseridos na Internet fez com que, uma vez
incorporadas ao espago digital, as informagdes
nunca fossem inutilizadas®. A ampliacdo do
espago disponivel tornou possivel armazenar
mais dados, mesmo aqueles que os usudrios
julgam prescindiveis. Assim, em um ambiente
com espago incomensuravel, cada pedago de
informagio pode ser lembrado pela eternidade,
levando em conta a capacidade de armazena-
mento digital, modicidade, facil recuperagio e
acesso global.

A inser¢do de dados pessoais na rede, o
posterior desejo de torna-lo indisponivel e as
novas formas como tais informagdes sdo uti-
lizadas, acenderam a discussao sobre um meio
de os usudrios determinarem o designio de suas
informagoes digitais. Apos diversos embates, a
resposta encontrada para a demanda de exclu-
sao das informagoes indesejadas foi a criagao
do chamado “direito ao esquecimento”.

3 Nesse sentido, interessante citar o caso de Andrew
Feldmar. No verdo de 2006, Feldmar foi tentar cruzar a
fronteira Canadd/EUA para buscar um amigo no aeroporto
de Seattle e teve problemas com a policia. Tudo aconteceu
devido a uma busca na Internet que o seguranca do aero-
porto fez com o nome de Feldmar, mesmo tendo ele cruzado
a fronteira uma centena de vezes. Tal busca revelou que
Feldmar havia escrito em um jornal ter feito uso de LSD
nos anos 1960. Enfim, Feldmar foi impedido de entrar na
fronteira e hoje ¢ impedido de entrar nos Estados Unidos,
onde era ativo profissionalmente e onde os seus dois filhos
vivem. Desolado com a situagdo, ao final da entrevista ao
The New York Times, Feldmar desabafa: “I should warn
people that the electronic footprint you leave on the Net will
be used against you. It cannot be erased” (LIPTAK, 2007).
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O presente estudo busca langar um olhar
critico sobre as discussdes que permeiam a rei-
vindicagdo social por maior controle dos dados
pessoais. Nesse sentido, o primeiro capitulo
enuncia o contexto que originou o direito ao
esquecimento. O segundo capitulo faz referén-
ciaa casos em que se discutiu o referido direito.
Por fim, o terceiro capitulo investiga a caracte-
rizagdo e conceito do direito ao esquecimento
a luz da proposta de normatizagdo europeia,
inclusive como direito fundamental. A partir da
regulamentagdo encetada na Europa, o usudrio
passara a ter uma participa¢ao mais efetiva em
relagdo aos seus dados que circulam na Internet.

2. Origem do direito ao esquecimento

A Internet vive atualmente uma era cada vez
mais social. Uma das caracteristicas mais mar-
cantes desse periodo ¢ revelar dados pessoais.
Desse modo, sua constante disponibilidade e
proliferacdo agregou valor comercial aos dados
pessoais, transformando-os em moeda corrente
na Internet. Na atual conjuntura, se comparado
a outros meio de comunicagio, a Internet é o
meio mais facil de atingir, com baixo investi-
mento, um grande nimero de pessoas em di-
versos locais. Contudo, para alcanga-las, dados
pessoais passaram a ser captados, acumulados e
utilizados pelos provedores em uma diversidade
cada vez maior de formas.

A privacidade tornou-se um problema grave
na atual sociedade da informacio. E uma tarefa
dificil prever todas as consequéncias que pos-
sam advir do uso de dados pessoais presentes
na rede mundial de computadores. Ao longo
do tempo, as pessoas utilizam as redes sociais
- hoje comegando, na maioria dos casos, na

pré-adolescéncia* — e acabam por alimentd-

+ O estudo chamado “Internet Safety for Kids & Fa-
milies”, realizado em nove paises, inclusive o Brasil, pela



-las com informagdes de carater supostamente duvidoso®. Informagdes
acessadas em um momento de imaturidade podem ter repercussao nas
mais variadas esferas de interacio social®.

O processo biologicamente comum de esquecimento transmutou no pa-
radigma da lembranga. Esse discurso pode ser percebido na fala de Gordon
Bell, para quem o computador foi criado justamente para armazenar um
vida inteira e conduzir a imortalidade digital’. Entretanto, isso nao é tudo. A
tecnologia atual avancou de forma a permitir que os dados constantemente
coletados® sejam utilizados também fora do controle pessoal dos donos.

Diante dessas ponderagdes, em fevereiro de 2007, Viktor Mayer-
-Schonberger (2009, p. 7) formulou o que foi alcunhado “the right to be
forgotten”, em tradugdo livre, “o direito ao esquecimento”. Sua preocupagao
com tal direito é externar as faldcias existentes na ideia comum de que
o0 ato de deletar dados pessoais na rede mundial de computadores seria
garantia de definitiva excluséo.

A partir da discussio gerada pela inquietude de Mayer-Schonberger
(2009), o direito ao esquecimento passou a ter visibilidade. A Unido Eu-

empresa Trend Micro, em outubro de 2011, revelou que a idade média mundial em que as
criangas entram nas redes sociais é de 12 anos (UOL NOTICIAS, 2011).

5 H4 um caso emblematico: “Stacy Snyder queria ser uma professora. Na primavera
de 2006, a mae solteira de 25 anos havia terminado o curso e estava ansiosa por iniciar
sua carreira futura como professora. Foi entdo que seu sonho morreu. Convocada por
funcionarios da universidade, foi dito a ela que nio seria possivel tornar-se professora, em
que pese ela ter consigo todos os créditos, passado em todas as provas, concluido todos as
aulas préticas com muitas honras. A ela foi negado o certificado sob o argumento de que
seu comportamento era improprio para um professor. Seu comportamento? Uma foto
publicada online mostrava Stacy vestindo um chapéu de pirata e bebendo. Stacy colocou a
foto em sua péagina social MySpace, e escrito ‘pirata bébada, para seus amigos verem e se
divertirem. A administragdo da universidade, alertada por um professor super zeloso da
escola onde Stacy pretendia ser professora, argumentou que a foto publicada foi imprépria
porque a fotografia de um professor bebendo dlcool exporia seus alunos. Stacy considerou
retirar a foto da rede social. Contudo, o dano ja havia ocorrido. A pagina e a foto de Stacy
ja havia sido catalogada por sites de buscas e indexadores. A Internet lembra o que Stacy
quer esquecer” (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 10, tradugio nossa).

¢ Explica Jeffrey Rosen, que “de acordo com uma recente pesquisa da Microsoft, 75
por cento dos recrutadores de profissionais nos Estados Unidos relatam que suas empresas
solicitam uma pesquisa online sobre os candidatos, e muitos usam uma vasta gama de sites
quando selecionam examinandos — incluindo sites de busca, redes sociais, sites de compar-
tilhamento de videos e fotos, blogs, paginas pessoais da web, Twitter e sites de jogos online.
Setenta por cento dos recrutadores nos Estados Unidos narram que rejeitaram candidatos
por conta da informagao encontrada online, como fotos, discussoes em sites e participagao
em grupos controversos” (ROSEN, 2010, tradugdo nossa).

7 Gordon Bell, um dos criadores da National Science Foundation, agéncia indepen-
dente do governo norte-americano que promove o desenvolvimento da ciéncia, descreve
sua experiéncia da seguinte forma: “Eu acredito que foi para isto que os computadores
foram realmente criados. Para capturar uma vida inteira. Um computador ndo seria uma
maquina que apenas fica na minha escrivaninha. E um repositério. Acredito no computador
como uma memoria pessoal. Sinto-me imensamente livre por ter toda a informagao no
computador” (GAUDIN, 2008, tradugio nossa).

8 Provedores armazenam histdricos de pesquisa, localizag¢do de dados, rastreamento
de cookies etc.
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ropeia, com histdrico de preocupacio relativo a
protecdo de dados pessoais’, também aderiu ao
movimento e iniciou estudos visando a rever o
tratamento legal da prote¢do de dados. Assim,
no contexto da revisio em curso sobre a atual
Diretiva de Protecdo de Dados n®46/1995, esta
sendo debatida a possibilidade de introduzir nas
normativas europeias o direito a ser esquecido.
Nesse sentido, em maio de 2009 a Comissdo
Europeia organizou uma conferéncia dedicada a
debater o uso de dados pessoais e sua protegao,
bem como examinar os novos desafios para a
privacidade. Foi entdo que, em 25 de janeiro
de 2012, o Conselho e o Parlamento europeus
propuseram a codificagdo do direito ao esque-
cimento em uma Diretiva e um Regulamento™’.

3. Proposta legislativa do Parlamento
Europeu

A Unido Europeia busca uma maneira de
conferir transparéncia ao nebuloso mundo di-
gital. Os recentes apontamentos sobre o direito
ao esquecimento ainda ndo foram suficientes
para gerar uma relativa seguranca sobre os seus
contornos'!. Intencionalmente'?, a Comissao

9 Ha previsao expressa na Carta de Direitos Funda-
mentais da Unido Europeia, em seu artigo 8, no seguinte
sentido: “Everyone has the right to the protection of personal
data concerning him or her”. Inclusive, o dia 28 de janeiro
¢ dedicado a celebrar o chamado Data Protection Day.
Esse dia é comemorado em memoria do dia da aprovagao
da Convengao Europeia n® 108, o primeiro instrumento
internacional juridicamente vinculante relacionado com
a protecio de dados.

1 A Diretiva foi nomeada como COM/2012/010.

* Conforme a seguinte critica de Rolf H. Weber (2011,
p. 128, tradugdo nossa), “na forma proposta pelo Unido
Europeia, o direito ao esquecimento nio pode facilmente
se tornar uma contribuigdo substancial para a melhoria da
protegao de dados. O conceito é provavelmente muito vago
para ser bem sucedido”.

2 Em resposta as referidas criticas, a vice-presidente da
comissdo europeia, Viviane Reding, justifica a redagdo da
atualizagao legislativa ser ambigua porque “esta regulagao
precisa remanescer por 30 anos — ¢ necessario que ela seja
muito clara, mas imprecisa o suficiente para que as mudan-
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Europeia comprometeu-se a clarificar o direito
ao esquecimento, partindo da seguinte aborda-
gem geral:

“o direito de as pessoas impedirem a conti-
nuagao do tratamento dos respectivos dados
e de os mesmos serem apagados quando
deixarem de ser necessarios para fins legiti-
mos. E o caso, por exemplo, do tratamento
baseado no consentimento da pessoa, se essa
pessoa retirar o consentimento ou quando o
periodo de armazenamento tiver acabado.”"?

Na ultima conferéncia realizada em 22
janeiro de 2012, antes da apresenta¢do dos
projetos de regulamentagdo, a vice-presidente
da comissdo europeia, Viviane Reding (2012,
p. 5), apresentou duas condi¢des como argu-
mento principal apto a viabilizar o direito a ser
esquecido: a primeira é o individuo ndo ter mais
qualquer interesse de que seus dados pessoais
sejam processados e/ou armazenados por um
controlador de dados; o0 segundo é a inexisténcia
de razdo legitima para o controlador manteé-los.

Assim, a proposta de Regulamento da Uniéo
Europeia prevé, expressamente, em seu art. 17, 0
direito ao esquecimento. Segundo a normativa,
em seu art. 17, n® 1, o titular dos dados tem o
direito de obter a exclusdo das informagdes e a
cessacio da utilizacdo ulterior de seus dados,
especialmente em relagdo aqueles dados dis-
ponibilizados quando o titular ainda era uma
crian¢a. No mesmo dispositivo, foram listados
o0s seguintes motivos aptos a gerar a exclusdo
dos dados: (a) os dados deixarem de ser neces-
sérios em relagdo a finalidade que motivou a sua
recolha ou tratamento; (b) o titular dos dados

¢as no mercado ou na opinido publica possam ser mano-
brados na regulagio” (WARMAN, 2012, tradugio nossa).

'3 Essa ponderagdo esta presente na Comunicagao da
Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, a0 Comité
Econoémico e Social Europeu e ao Comité das Regioes. COM
(2010) 609 final.



retirar o consentimento sobre o qual é baseado o tratamento nos termos
do artigo 6° n® 1, alinea g, do proprio Regulamento, ou se o periodo de
conservagdo consentido tiver terminado e ndo existir outro fundamento
juridico para o tratamento dos dados; (c) o titular dos dados se opor ao
tratamento de dados pessoais nos termos do artigo 19%" (d) o tratamento
dos dados néo respeita o regulamento por outros motivos.

Na origem, o direito ao esquecimento propde que a informagéo
pessoal deve ser removida irrevogavelmente. Entretanto, a ideia de que a
simples revogac¢do do consentimento do processamento de dados pessoais
levaria a remogao ndo é totalmente fatica. Mesmo que o consentimento
seja retirado, ele ndo necessariamente permite ao usudrio ter seus dados
removidos retroativamente. Os provedores estdo em uma tendéncia
crescente de armazenar, inclusive os dados descartados pelos usudrios
(AUSLOOS; GRAUX; VALCKE, 2012, p. 6).

Sem embargo, para a correta compreensdo do ambito de aplicacdo do
direito ao esquecimento, é importante conhecer quais os dados pessoais
que devem ser resguardados. Nesse sentido, a atual diretiva 46/1995, em
seu art. 2°, a, considera dados pessoais qualquer informagéo relativa a
uma pessoa singular identificada ou identificavel. Por outro lado, a atual
proposta de Diretiva em seu art. 3% 2, bem como e Regulamento em
seu art. 4% 2, preveem que os dados pessoais sdo quaisquer informagdes
relativas a um titular de dados, ndo importa a referéncia a ele que se faz.

4. Discussdes europeias e inicio no Brasil

Hé na Europa casos emblematicos que foram responsaveis por colocar
em discussao o direito ao esquecimento. Na Alemanha, Wolfgang Werlé e
Manfred Lauber foram condenados por um homicidio cometido contra
um ator na década de 90, caso que gerou grande repercussdo na midia.
Ap6s mais de vinte anos da condenagido, em 2009, e ja em liberdade, Wol-
fgang Werlé pleiteou junto ao Tribunal de Hamburgo o direito de obter
uma ordem para suprimir todas as referéncias ao seu nome do idioma
inglés e alemao do site Wikipedia. Para fundamentar a agao, o condenado
baseou-se em uma decisdo de 1973 do Tribunal Constitucional alemao,

* Artigo 6° Licitude do tratamento. 1. O tratamento de dados pessoais s6 ¢ licito se e
na medida em que se verifique pelo menos uma das seguintes situagdes: a) O titular dos
dados tiver dado o seu consentimento para o tratamento dos seus dados pessoais para uma
ou mais finalidades especificas;

15 Artigo 19° Direito de oposigao. 1. O titular dos dados tem o direito de opor-se em
qualquer momento, por motivos relacionados com a sua situa¢ao particular, ao tratamento
dos seus dados pessoais com base no artigo 6% n® 1, alineas d, e e f, salvo se o responséavel
pelo tratamento apresentar razdes imperiosas e legitimas que prevalegam sobre os interesses
ou direitos e liberdades fundamentais da pessoa em causa.
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que afirmava os direitos de privacidade dos
cidadaos depois de ter integralizado sua pena.
O argumento contrério utilizado é que a logica
aplicada em 1973, ainda que louvével, ndo era
viavel para a atual era da Internet. A Corte ale-
ma privilegiou a tese do condenado, enviando
oficio com um acordo em que a organizagao
retiraria 0 nome de um dos condenados ou
seria submetida a pagar multa contratual nao
inferior a € 5.100, para cada caso de violagdo
(ALEMANHA, 2008). Todavia, a medida se
mostrou um tanto indcua, ja que o Wikipedia
ndo tinha filial ou negécios na Alemanha, e
estava hospedado e amparado na primeira
emenda da Constitui¢do norte-americana, sobre
a liberdade de expressao.

Outro caso ocorreu na Suiga em 1983. A
Sociedade Suica de Radio e Televisdo estava
com a inten¢ao de fazer um documentario sobre
um assassino sentenciado a morte em 1939. Um
de seus descendentes moveu agdo arguindo
que a divulgacdo de tal informacgao afetaria
sua esfera privada por via obliqua. O Tribunal
Federal Suico, em que pese reconhecer que nao
ha direito absoluto ao esquecimento que possa
impedir a pesquisa histérica e cientifica, decidiu
que o esquecimento naturalmente poderia ser
reduzido ou eliminado pelas midias eletronicas.
Como resultado, foi autorizada a produgdo do
documentdrio (SUICA, 1983).

Na Bélgica, em acérdio lavrado de 20 de
setembro de 2001, o Tribunal Civil de Bruxelas
proibiu um programa de televisao da estagdo
comercial RTL-TVI. O filme era uma recons-
tituicdo de uma tomada de reféns e tentativa de
fuga de um preso, Pedro C., que fora condenado
a morte havia 20 anos, mas cuja sentenca fora
posteriormente comutada para prisdo perpétua
(trabalho forcado). Ocorrida em 1984, a tenta-
tiva de fuga falhou. O programa da RTL-TVI
continha algumas imagens auténticas da época,
junto com imagens de cenas reconstruidas. O
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filme foi transmitido pela RTL-TVI, em 1993,
mas como néo tinha autorizado o uso de sua
imagem no filme RTL-TVI, Pedro C. queixou-
-se de uma violagdo do seu direito de perso-
nalidade perante o tribunal civil. Ele alegou
danos morais e intentou uma ordem judicial
paraimpedir que o filme fosse retransmitido. O
Tribunal reconheceu que um prisioneiro pode
exercer os seus direitos ndo patrimoniais, como
os seus direitos & sua imagem e seu direito a
privacidade. Também foi reconhecido que o
filme nao foi exibido para relatar um problema
social importante e que um preso tem o direito
a ser esquecido. O julgamento sublinha que
uma pessoa envolvida em um processo judicial
pode, por isso mesmo, pertencer a esfera publi-
ca. Em tais circunstancias, a autoriza¢ao nao ¢é
necessaria para a reproducao da sua imagem de
uma pessoa publica no contexto do relato das
noticias. No entanto, é restrito o uso da imagem
de um prisioneiro muitos anos depois, assim
como um prisioneiro tem o direito de retirar-se
da esfera publica com o proposito de reintegrar-
-se na sociedade (BELGICA, 2001).

No Brasil, o direito ao esquecimento ja con-
tou com algumas manifesta¢des, ainda que nao
tratado explicitamente com esse termo. O caso
Doca Street, que causou grande repercussio na
sociedade brasileira dos anos 70, claramente
exemplifica a discussdo do esquecimento. Raul
Fernando do Amaral Street, mais conhecido
por Doca, assassinou a socialite Angela Diniz
em dezembro de 1976. No primeiro juri, Doca
foi absolvido sob a alegagdo de legitima defesa
dahonra. Contudo, diante da intensa campanha
feminista, com apoio da midia, o processo foi
reaberto e ele foi condenado a 15 anos de reclu-
sd0, dos quais cumpriu sete em regime fechado,
obtendo a condicional em 1987.

Em 2003, a emissora Rede Globo de Televi-
sd0, no programa Linha Direta/Justi¢a, resolveu

exibir uma reportagem dedicada a enfocar o



assassinato da socialite Angela Diniz. Doca recorreu a justica alegando
o cumprimento da pena e o direito ao esquecimento. O juiz de primeira
instancia concedeu liminar para impedir a exibi¢ao do programa enten-
dendo que existiu abuso na produgio e divulga¢do do programa. Todavia,
a decisao foi reformada em 2* instincia autorizando a divulga¢do. No
julgamento da indenizagdo por dano moral, a 5* Camara do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro reformou a sentenga de primeiro grau que havia
condenado a emissora a pagar R$ 250 mil por danos morais a Doca Street.
No julgado foi reconhecido que a liberdade de expressao da emissora
deveria ser garantida, bem como que o programa se limitara a contar a
historia de acordo com as provas documentais da época (AGUIAR, 2006).

Em periodo mais recente, um servidor federal pleiteou na justica a
exclusdo de seus registros relacionados a demissdo e readmissdo ante-
riores. Em sede de apelagdo, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido
reconheceu a existéncia e a necessidade do esquecimento; porém, decidiu
que nao se aplicava quando se trata de servidores publicos e de pessoas
exercentes ou candidatos a vida publica, pois suas vidas pretéritas inte-
ressam a popula¢ao’s.

Outro interessante caso ¢ o da apresentadora Xuxa contra o site de
buscas Google. Em outubro de 2010, a referida apresentadora ajuizou
acao visando a compelir o provedor Google a remover do seu site os
resultados relativos a busca pela expressio “xuxa pedofila® ou, ainda,
qualquer outra que associasse o nome da apresentadora a uma prética
criminosa qualquer. O pleito liminar foi deferido para que o Google se
abstivesse de disponibilizar aos seus usudarios aqueles resultados. A tl-
tima corte a se debrugar sobre o caso, até entdo, foi o Superior Tribunal
de Justica. Em julgado datado de 26 de junho de 2012, a 3? turma do
STJ, por unanimidade, decidiu que o Google era apenas um facilitador
de informagéo e, por isso, a agdo deveria ser movida contra aqueles que
veicularam os dados. Na decisdo ainda ficou consignado que néo se pode
reprimir o direito da coletividade a informacao’. Por outro lado, o julgado

1©“RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. SERVIDOR PUBLICO. DIREI-
TO AO ESQUECIMENTO. ARTIGO 5° INCISO X, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
(...) 2. Embora se possa cogitar em tese sobre um direito ao esquecimento, impeditivo de
que longinquas maculas do passado possam ser resolvidas e trazidas a publico, tal segredo
da vida pregressa relaciona-se aos aspectos da vida intima das pessoas, nao podendo ser
estendido ao servidor publico, ou pessoas exercentes ou candidatos a vida publica, pois
mais do que meros particulares, devem explicagdes ao publico sobre a sua vida funcional
pretérita ou presente. Note-se que a matriz constitucional de onde se pode extrair o direito
ao esquecimento radica no artigo 5% inciso X, e inicia dizendo que sdo inviolaveis a intimi-
dade, a vida privada etc., claramente afastando situagdo de vida funcional” (BRASIL, 2009).

v “CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO. INCIDENCIA
DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA. PROVEDOR DE PESQUISA.
FILTRAGEM PREVIA DAS BUSCAS. DESNECESSIDADE. RESTRICAO DOS RESULTA-
DOS. NAO-CABIMENTO. CONTEUDO PUBLICO. DIREITO A INFORMAGCAO. (...)
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poderia ter levado a discussao a outro patamar,
enfrentando efetivamente a questio relativa ao

direito ao esquecimento.

5. Caracterizacao do direito ao
esquecimento e sua visao como
direito fundamental

Ante a situagdo que se desenha nos casos
mencionados, Peter Fleischer divide o direito
ao esquecimento em trés diferentes catego-
rias'®. A primeira delas, menos controvertida,
faz referéncia ao direito de a pessoa apagar os
dados que ela mesma torna disponivel na rede.
A segunda categoria, de controvérsia mediana,
envolve a possibilidade de apagar informacdes
disponibilizadas pelo proprio usuério e copia-
das/disponibilizada por terceiros. A dltima
e mais controversa categoria faz referéncia a
possibilidade de o usudrio apagar dados seus
disponibilizados por terceiros.

A possibilidade de deletar o contetdo inte-
grado a rede, e que ainda permanece em poder

5. Os provedores de pesquisa realizam suas buscas dentro
de um universo virtual, cujo acesso ¢ publico e irrestrito,
ou seja, seu papel se restringe a identificagio de paginas
na web onde determinado dado ou informagao, ainda que
ilicito, estao sendo livremente veiculados. Dessa forma,
ainda que seus mecanismos de busca facilitem o acesso e
a consequente divulgagdo de paginas cujo contetido seja
potencialmente ilegal, fato é que essas paginas sao publicas
e compdem a rede mundial de computadores e, por isso,
aparecem no resultado dos sites de pesquisa. 6. Os provedo-
res de pesquisa ndo podem ser obrigados a eliminar do seu
sistema os resultados derivados da busca de determinado
termo ou expressao, tampouco os resultados que apontem
para uma foto ou texto especifico, independentemente da
indicagao do URL da pagina onde este estiver inserido. 7.
Nao se pode, sob o pretexto de dificultar a propagagao de
conteudo ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da
coletividade a informagao. Sopesados os direitos envolvidos
e o risco potencial de violagdo de cada um deles, o fiel da
balanga deve pender para a garantia da liberdade de infor-
magao assegurada pelo art. 220, § 1%, da CF/88, sobretudo
considerando que a Internet representa, hoje, importante
veiculo de comunicagéo social de massa” (REsp 1316921/
RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 26/6/2012, DJe 29/6/2012).

' Peter Fleischer (2011) pondera que as categorias ame-
acariam gradualmente o direito a liberdade de expressao.

278 Revista de Informacdo Legislativa

do usuario, é uma realidade que redes sociais
ainda ndo partilham'®. Hd noticias de que as in-
formacoes dos usudrios permanegam na base de
dados por prazo indefinido (AUSLOOS, 2012,
p- 10). Dessa forma, o direito ao esquecimento
permitiria que os usuarios confirmassem a
exclusdo de seus dados, apos retirados da ex-
posigao publica.

A segunda categoria, por envolver tercei-
ros, adquire matizes mais complicadas. Con-
siderando que o usudrio superou a primeira
categoria — pois de fato conseguiu ter os dados
que disponibilizara deletados pelo provedor
apos requisi¢ao —, o problema ocorre quando
esse dado foi replicado por um terceiro. Em
tese, pessoas/amigos podem acessar os dados
de outros usudrio na rede, copiar e divulgar
a informacdo, inicialmente com autorizagao.
Todavia, o que ocorre quando o usudrio solicita
a essas pessoas que deletem a informagéo, mas
elas se recusam a fazé-lo?»

A mais séria colisdo com o direito a liber-
dade de expressdo ocorre com a terceira clas-
sificagdo. Nesta, o individuo nunca teve poder
sobre os dados pessoais, bem como néo foi o

* A rede social Facebook armazena dados dos usuarios
que ja solicitaram exclusao, sob o palio de uma nova expe-
riéncia na rede, conforme a seguinte passagem na politica
de privacidade: “Quando vocé opta por excluir algo que
foi compartilhado no Facebook, nés o removemos do site.
Algumas dessas informagoes sao excluidas permanentemen-
te de nosso servidores. No entanto, algumas s6 podem ser
excluidas quando vocé exclui sua conta permanentemente.
Isso acontece porque precisamos de certos dados para
lhe fornecer a melhor experiéncia possivel no Facebook.
Por exemplo, salvamos informagées sobre solicitagdes de
amizade rejeitadas para que possamos saber a quais pessoas
vocé ndo deseja se conectar. Também salvamos informagoes
sobre marcagoes removidas para garantir que vocé ndo seja
marcado na mesma foto” (grifo nosso). Isso deixa claro que
o Facebook rastreia os seus usudrios.

>° Pelo menos no Brasil, o Facebook nao tem uma solu-
¢do para o problema. Conforme informagdes da rede social,
“algumas de suas a¢oes no Facebook ndo sdo armazenadas
em sua conta, como publicagdes em um grupo ou envio de
mensagens (seu amigo ainda pode ter a mensagem enviada,
mesmo apos a exclusdo de sua conta). Essas informagoes
permanecem depois que vocé exclui a conta”.



responsavel pela disponibiliza¢ao, realizada por um terceiro. A informa-
¢do, em que pese fazer referéncia ao usudrio, esta disponivel em razao da
conduta de outra pessoa que tem interesse em tornar visiveis os dados.
Em face dessas ponderagdes, o direito ao esquecimento e ao apaga-
mento previsto no art. 17, n® 1, deve ser interpretado em consonancia
com as exce¢des previstas no n® 3, alineas de a a e. De fato, o usudrio
tem o direito de demandar a exclusao de dados pessoais, e o provedor
de Internet deve “efetuar o apagamento sem demora, salvo quando a
conservac¢ao dos dados seja necessaria’, nas seguintes hipdteses:

“3. O responsavel pelo tratamento deve efetuar o apagamento sem demo-
ra, salvo quando a conservagao dos dados seja necessaria:

(a) Ao exercicio do direito de liberdade de expressdao nos termos do
artigo 80%

(b) Por motivos de interesse publico no dominio da satide ptblica, nos
termos do artigo 81%

(c) Para fins de investigagdo histdrica, estatistica ou cientifica, nos termos
do artigo 83%

(d) Para o cumprimento de uma obrigagao juridica de conservagao de
dados pessoais prevista pelo direito da Unido ou pela legislagdo de um
Estado-Membro & qual o responsével pelo tratamento esteja sujeito; a
legislagao do Estado-Membro deve responder a um objetivo de interesse
publico, respeitar o conteudo essencial do direito a protecdo de dados
pessoais e ser proporcional ao objetivo legitimo prosseguido;

(e) Nos casos referidos no n° 4.

4. Em vez de proceder ao apagamento, o responsavel pelo tratamento
deve restringir o tratamento de dados pessoais sempre que:

(a) A sua exatidao for contestada pelo titular dos dados, durante um
periodo que permita ao responsével pelo tratamento verificar a exatidao
dos dados;

(b) Ja ndo precisar dos dados pessoais para o desempenho das suas fun-
¢Oes, mas esses dados tenham de ser conservados para efeitos de prova;

(c) O tratamento for ilicito e o titular dos dados se opuser ao seu apaga-
mento e solicitar, em contrapartida, a limitagio da sua utilizagdo;

(d) O titular dos dados solicitar a transmissao dos dados pessoais para
outro sistema de tratamento automatizado, nos termos do artigo 182,
n° 2

Em suma, o provedor de Internet apenas se eximira da obriga¢ao de
excluir os dados se fizer prova de alguma das excegdes realizadas. Caso
contrério, o desrespeito ao direito ao esquecimento pode causar uma

** Proposta de Regulamento COM/2012/011. Artigo 17°.
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multa que comega com € 1.000.000, podendo
ser majorada a até dois por cento do rendimento
anual em todo o mundo®.

Na Europa, discute-se se o direito ao es-
quecimento deve ser classificado como uma
manifestacdo do direito a privacidade. Isso
porque, a Carta de Direitos Fundamentais da
Uniéo Europeia lista o direito a privacidade se-
parado da prote¢do de dados pessoais previstos
nos artigos 72 e 89, respectivamente. O direito
ao esquecimento, apesar de ter como claro ob-
jetivo proteger a intimidade das pessoas, ¢ um
tipico aspecto da prote¢do de dados pessoais,
com considera¢io pratica sob a privacidade da
informagdo digital. Esse direito é, tdo somen-
te, relacionado ao conteido da Internet e ao
sofrimento decorrente de sua disponibilidade.

Conforme a interpretacdo lastreada no
direito a prote¢ao de dados, o direito ao esque-
cimento é considerado direito fundamental.
No Brasil uma possivel consideragio sobre o
direito ao esquecimento estaria inserida no
direito a privacidade - sendo, portanto, parte
dos direitos fundamentais. De qualquer forma, a
Internet “nos obriga a reexaminar a privacidade
como um conceito” (CHEUNG, 2009, p. 192).
O propdsito de tal resignificacdo é permitir es-
tabilidade de disposi¢des legais e de identificar
o possivel ambito de um novo fundamental
direito ao esquecimento.

Uma das maiores dificuldades a ser enfren-
tadas pelo direito ao esquecimento é a auséncia
de fronteiras e limites na Internet e a existéncia
de limites no mundo fatico. Ndo obstante os
provedores terem presen¢a em todo o mundo,
sua hospedagem ocorre, em geral, nos lugares
onde a liberdade de comunica¢do tem maior
guarida. Nesse sentido, haverd inimeros pontos
de toque entre ordenamentos diversos visando

*2 Proposta de Regulamento COM/2012/011. Artigo
79% 5 (c), 6 (c).
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a solucionar eventuais contendas que ocorram
envolvendo o assunto. Assim, tendo em vista o
largo espectro da presencga da Internet no mun-
do, uma normatizagdo supranacional devera ser
implementada para solucionar adequadamente

0OS Casos.
5. Consideracaes finais

A Internet é um poderoso recurso a dis-
posi¢do da humanidade. A despeito de tantos
recursos, grandes responsabilidades advém
da utilizagdo. Entre os varios aspectos proble-
madticos circunscritos ao mundo da Internet,
a protecdo de dados pessoais tornou-se um
dilema. A caracteristica atual da Internet que
mais contribui para a questdo é a necessidade de
revelar dados pessoais. Na contramao dessa ten-
déncia, o controle mais efetivo das informagdes
¢ um denominador comum entre os usudrios.

Em uma sociedade democratica, a priva-
cidade tem sido considerada suficientemente
protegida por conferir aos individuos o “poder”
para concordar ou discordar. Todavia, com o
advento das novas tecnologias, referida pratica
mostra claramente as deficiéncias dessa abor-
dagem. Ha fatores que induzem ao raciocinio,
segundo o qual, no que tange aos dados digitais,
concordar ou ndo com algumas praticas é ino-
cuo. No mundo digital, requisitar a exclusdo de
informagdes pessoais ndo é garantia de remogao
retroativa. O novo formado da rede mundial
tem prejudicado a possibilidade de as pessoas
gradualmente abandonarem o passado. Ha
uma visivel dificuldade pratica para ter certeza
de que os provedores apagaram os dados, bem
como de que estes ndo foram copiados por
terceiros.

O mundo cibernético trouxe consigo a
reivindicagao de direitos que ndo figuravam
expressamente em nenhuma constitui¢ao. Os
provedores, voluntariamente, ndo garantem o



controle aos individuos sobre seus dados. Nesse contexto, o direito ao
esquecimento foi gestado e invocado onde indesejada exposi¢ao publica
¢ dada ao passado da pessoa. Na Europa, tal direito é amparado pela
alegacdo de que a exposi¢do viola o direito fundamental a protegdo de
dados e, por via indireta, a privacidade (direitos de personalidade) em
um grau injustificado por qualquer interesse publico.

O direito ao esquecimento é uma legitima requisi¢cdo para balancear
o poder sobre dados pessoais. No momento em que os provedores obtém
os dados dos usuarios, a informacao fica a sua mercé. A propriedade que
o titular tem sobre os dados é mitigada pela capacidade quase infinita
de armazenamento de que gozam os provedores. Na era digital, com a
facilidade de armazenamento, facil recuperagio e acesso global, esquecer
tornou-se mais caro e dificil, enquanto lembrar é barato e facil (MAYER-
-SCHONBERGER, 2009, p. 59). A partir da regulamentacio que a Europa
esta realizando, o usudrio passard a ter uma participa¢ao mais efetiva em
relacao aos seus dados que circulam na Internet.

Certamente, algumas vozes vdo insurgir-se contra o direito ao esque-
cimento sob a alegagio de uma suposta censura velada. E real a possibi-
lidade de se confundir a retirada de dados da rede a um ocultamento da
realidade. Entretanto, os contornos do referido direito evidenciam que
nao sera absoluto. Seus limites serdo impostos por outros direitos caros
a sociedade, como direito a informagdo e a liberdade de expressao, em
uma espécie de ponderagdo sobre o interesse em jogo.

O respeito a privacidade e a proteciao de dados pessoais devem ser
entendidos como cruciais para o desenvolvimento e sustentabilidade de
uma sociedade democratica, bem como ao exercicio de outros direitos
fundamentais. No contexto atual, esquecer deixou de ser apenas um
comportamento individual para tornar-se uma conduta conjunta da so-
ciedade. Aos poucos, as pessoas comegam a tomar consciéncia do risco
que as informagdes na Internet podem causar. Essa gradativa consciéncia
pode significar, em breve, uma didspora das redes sociais e congéneres®.
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1. Introducao

O presente artigo tem como objetivo verificar a situa¢ao da saude
nas duas principais casas prisionais localizadas na cidade de Porto Ale-
gre: o Presidio Central de Porto Alegre (PCPA) e a Penitenciaria Madre
Pelletier (PFMP). Ele analisa, pois, o direito a saude, previsto no art. 6°
da Constitui¢do Federal (CF) de 1988, em conjunto com o disposto no
art. 196. Assim, aparece este como direito social, “[...] direito de todos
e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servicos para sua promogao, protecio e
recupera¢ao” (CF art. 196).

Sobre o tema, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal (Recurso
Especial n® 267.612/2000):

“O direito publico subjetivo a satde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Consti-
tui¢do da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsével o Poder
Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais
e econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e
igualitario a assisténcia hospitalar”

Ano 50 Numero 199 jul./set. 2013 (285



Regulamentando a questdo, no que tange as pessoas privadas de liber-
dade, no art. 5%, XLIX, da CF, se observa que “¢ assegurado aos presos o
respeito a integridade fisica e moral” e a Lei de Execucdo Penal (LEP, Lei
n®7.210/84) garante, nos arts. 11 e 14, assisténcia a saide, entre outras.

Todavia, sabe-se que a realidade prisional brasileira é caética, verda-
deira violéncia praticada pelo Estado contra cidadaos (por todos relatdrios
e denuncias existentes, cita-se o da CPI do Sistema Penitenciario de 2008).

Portanto, parte-se de hipdtese de que a saide dos presos e presas nao
possui atendimento adequado. Historicamente, essa ideia sustenta-se,
visto que no periodo colonial brasileiro as prisdes e carceres eram tao
somente lugares de deten¢io para suspeitos que estavam sendo julgados
ou que aguardavam execugdo. Maia (2009, p. 223) declara:

“O sistema prisional na capital do vice-reinado do Brasil era caracterizado
pela auséncia de acomodagdes suficientes para o abrigo de tantos detidos,
altas taxas de enfermidade e mortalidade devido as precarias condigdes
sanitdrias e elevados indices de fuga, dadas as ineficientes estruturas de
seguranga.”

Nao diverso é o ensinamento de Holloway (1997, p. 65):

“O Calabougo [...] Era o tnico carcere da cidade [do Rio de Janeiro]
construido exclusivamente para escravos [...] As condi¢des sanitdrias
eram horrorosas, assim como o calor e a fedentina nos compartimentos
sem ventilagdo e a escassa comida que os carcereiros deviam fornecer
em troca de taxas cobradas dos senhores. [...] Ao tomar conhecimento da
situagdo do Calabougo em maio de 1831, o novo ministro da Justica da
Regéncia Provisdria ordenou a venda imediata de numerosos escravos,
‘a maior parte de que ha anos nao apareceram os donos”’

Ou de Trindade (2011, p. 1075):

“[...] Albuquerque (Presidente da provincia) visitou a Casa de Prisao com
Trabalho para uma inspecao e declarou ter observado ‘o aspecto enfermo
dos presos’ dizendo que ndo podia esperar outra coisa a considerar ‘as
péssimas condi¢des higiénicas que assaltam a vista do observador”

Trindade (2011, p. 1078) revela ainda que, entre 1861 e 1865, as do-
engas respiratdrias lideravam as listas no sistema prisional, ocasionadas
pelo ambiente frio e tmido das celas nas quais a maioria dos presos
permanecia em tempo integral.

Na contemporaneidade, esse tipo de doenca permanece a mais
frequente no sistema. Nogueira e Abrahao (2009), escrevendo sobre os
presidios de Sao Paulo, relatam que a tuberculose continua a manifestar-se

como um problema de satide grave para pessoas que vivem confinadas. No
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Rio Grande do Sul, (RIO GRANDE DO SUL,
2006, p. 167), entre 2003 e 2005, aconteceram
469 mortes entre presos, sendo que em torno
de 60% tiveram como causa doengas e dentre
estas mais de 30% ocorreram por problemas
pulmonares.

Deve-se considerar que a Aids, sindrome
da imunodeficiéncia adquirida, com alta in-
cidéncia no sistema prisional, enfraquece o
organismo humano, permitindo o surgimento
de doengas oportunistas, como tuberculose e
cancer de pele (Sarcoma de Kaposi). Ela teve — e
continua a ter — grande impacto no sistema pri-
sional, ensejando, por exemplo, o lancamento
nos anos 90 de revistas em quadrinhos nos siste-
ma penitencidrio de Sao Paulo (“O Vira Lata’, de
Garfunke e Malavoglia (2012)) e Rio Grande do
Sul (“Lampadinha’, de Oliveira e Souza (1991))
inseridas em programas de prevengio.

De outra parte, devemos destacar que o Sis-
tema Unico de Satde, criado pela Constituicio
Federal de 1988, com o intuito de garantir a uni-
versalizagdo dos servigos médicos a populagio,
na pratica nao consegue atender a demanda,
constatando-se ma qualidade dos servigos de
satde prestados.

Se essa ¢ realidade para a populagéo livre,
nao é diversa a situagdo para os presos, pois a
saude no sistema prisional nunca foi preocupa-
¢do principal das autoridades da area, no Brasil
e em paises como a Franga (VASSEUR, 2000).
Ao contraério, a questdo da satde da populagdo
carceraria foi e é percebida sob uma 6tica redu-
cionista, ou seja, limitada a agdes no 4mbito de
algumas poucas doengas (hoje, a tuberculose
e as DSTs/Aids). Mas a questdo é muito mais
complexa.

Assim, o direito de acesso dos encarcerados
a saude, apesar das garantias da legislagdo, é
constantemente violado. A realidade mostra
que os institutos prisionais sdo espago de de-
sumanindade e de disseminacdo de doengas.

Apesar de o Estado ter o dever de estabelecer
politicas publicas que garantam acesso a saude
do cidadao e da populagéo carcerdria, isso nao
ocorre, dentro e fora dos muros das prisoes.

Para compreender tal quadro, urge saber
que desde 1946 a Organizagdo Mundial de
Saide (OMS) declara que “satiide” é um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social, e
ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de
enfermidade. Todavia, tal ideia representa ideal
impossivel, pois é inimaginavel uma pessoa em
“completo bem-estar fisico, mental e social’”.
Essa é ideia que apresenta o ser humano de
forma fantasiosa.

Adaptar tal concep¢io para a pessoa presa
seria ainda mais inviavel, pois em qualquer pri-
sdo, por mais “perfeita” que seja, existem fatores
que impedem um “completo bem-estar fisico,
mental e social”> Mesmo que se resolvessem
questdes relativas a superpopulagio carceraria e
as condigoes insalubres das institui¢des, restaria
o estresse devido ao encarceramento.

Mas se essa é a questao geral, o objetivo deste
artigo ¢ desvelar a realidade do atendimento a
saude nas Casas citadas. Para tanto, este artigo
contou com o trabalho dos pesquisadores no
sentido de conhecer in loco a situagdo, valendo-
-se de observagao e entrevistas. No campo, hou-
ve preocupacao em conhecer o local, verificar as
instalacdes e equipamentos, obter informagdes
sobre agdes e projetos relacionados a satde, ve-
rificar quais as doengas existentes e tratamentos
disponiveis aos detentos e entrevistar a equipe
de saude.

Os onze dias de pesquisa na PFMP e no
PCPA aconteceram nos meses de outubro e
novembro de 2012. As entrevistas concentram-
-se nas partes trés e quatro deste artigo. A
identificacdo dos informantes resume-se, para
preservé-los, em um apontamento sobre sua
formacao profissional, ou seja, aparecem como

enfermeira” ou “ginecologista”
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Por fim, cabe destacar que as hipoteses iniciais dos trabalhos que
resultaram neste artigo indicavam uma situacdo de caos. Felizmente,
a realidade verificada indica um quadro diverso. O percebido foi, em
grande parte, surpreendente, e a situa¢do permite imaginar uma realidade
futura melhor.

2. Saude na prisao

Nunes Junior (2004, p. 78) afirma que o “direito a satde é pressuposto
basico para que haja dignidade humana” e acrescenta:

“O principio da universalidade aponta que todo ser humano, s6 por sé-lo,
tem direito de acesso ao sistema publico de satde. Tal acesso, contudo,
hé de se dar em compasso com o principio republicano, que proibe
tratamento diferenciado aos cidaddos. S o acesso igualitario assegura a
correta distribui¢ao dos recursos publicos na drea da saude, promovendo,
portanto, a equidade no sistema” (NUNES JUNIOR, 2004, p-79).

Todavia, para além da condicdo de direito fundamental, ndo se pode
deixar de mencionar que a satde, ¢ também dever. Essas questdes apa-
recem no artigo 196 da CF, ja citado, e nas licdes de Sarlet (2001, p. 92):

“[...] impondo ao Estado a realizagdo de politicas ptblicas que busquem
a efetivagdo deste direito para a populagio, tornando, para além disso,
o particular credor de prestagoes materiais que dizem com a saude, tais
como atendimento médico e hospitalar, fornecimento de medicamentos,
realizacdo de exames, enfim, toda e qualquer prestagdo indispensavel para
a realizacdo concreta deste direito a saude.”

Primordial que se evidencie o fato de o Estado ndo poder deixar de
estender as politicas publicas para cuamprimento do dispositivo constitu-
cional a populagéo privada de liberdade, pois néo se lhe exclui o direito a
saude. Logo, a partir da andlise dos dispositivos da Constituigdo Federal
de 1988, bem como da legislagdo infraconstitucional (em especial da
LEP), afirmamos ser o acesso ao direito a saude também conferido a
populagio prisional, como forma de implementar e buscar a consolidagéo
dos direitos das pessoas privados de liberdade, sempre seres humanos.

E pensar sobre a situagdo da saude das pessoas encarceradas implica
conceituar saude. Como referido e criticado, existe defini¢do exarada pela
OMS. Cabe ampliar a critica destacando, com Mateus (2008, p. 66), que:

“[...] para além da assisténcia médica, ha também de se observar outros
elementos essenciais a efetiva protecdo e promogdo da saidde humana,
aspectos esses que abrangem a questdo da renda (ja que a pobreza é a
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maior ameagca a saude), alimentagao, habitacdo, educagdo, meio ambiente
ecologicamente equilibrado, tecnologia, dentre tantos outros |[...].”

Logo, quando se fala de satde, ha de se reportar igualmente a quali-
dade de vida e, confirmando com Segre e Ferraz (1997), entender que a
definicdo da OMS, apesar de estar a frente do tempo, é irreal e ultrapas-
sada. Afinal, ela significa pensar uma situacdo que impossivel, pessoas
irreais, livres de doengas, vivendo em “completo bem-estar fisico, mental
e social”. Algo improvavel, para quem quer que seja.

Assim, a questdo ¢é, na realidade, o acesso a saude, ao atendimento
médico. Quais as condi¢des postas para o atendimento dos presos no
PCPA e na Madre Pelletier? Esta ele em consonancia com os direitos
humanos? Esta ele em consonéncia com a realidade do Pais?

Pesquisa sobre decisdes proferidas pelos tribunais leva a compreender
um pouco a realidade quando da aplica¢do a casos concretos:

“EXECUCAO. CONDENADO COM GRAVE ENFERMIDADE. PRI-
SAO DOMICILIAR. REGIME FECHADO. POSSIBILIDADE. [...] Nio
é preciso ser médico para se constatar que a obstrugdo pulmonar cronica
e infec¢do respiratdria exigem local apropriado e isento de insalubridade.
Sem duvida, ndo é essa a realidade de nenhum dos nossos presidios. Por
outro lado, o estado de desnutrigdo severa se atesta pelo peso atual do
recorrente. Um homem adulto com peso de uma crianga de 10 anos.
Some-se a isso sua idade - 67 anos... [...] Precisando de cuidados especiais,
é ele cuidado por outros presos! O que se revela ai é a auséncia do Estado,
que ndo tem condigdes de prestar-lhe a devida assisténcia. DECISAO:
Embargos infringentes acolhidos. Por maioria” (Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul, embargos infringentes n® 70040658338/2011).

No mesmo sentido:

“Execugdo penal. Apenado portador de moléstia que exige acompanha-
mento e tratamento médico especializado. Assisténcia a saude prevista
no art. 14 da LEP descumprida, em razdo da superlotagdo e precarias
condigoes de higiene e salubridade do setor da Penitencidria Industrial de
Caxias do Sul destinado aos presos em regime aberto e semi-aberto. Risco
a saude e a propria vida do apenado. Possibilidade de prisao domiciliar.
Precedentes do STJ. Agravo ministerial improvido. Unanime” (Tribunal
de Justiga do Rio Grande do Sul, agravo n® 70016383648/2007).

Essa perspectiva de protecdo do preso, encontra fundamento na
ordem patria e internacional. Em “As Regras Minimas da ONU para o
Tratamento de Prisioneiros”, (ORGANIZACAO AS NACOES UNIDAS,
[19--]) assegura-se, entre outros, o direito a instalagdes limpas, adequa-
das, higiénicas, arejadas, salubres, a uma boa alimenta¢éo e a manuten-
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¢do da higiene pessoal do preso. Essas Regras foram internalizadas no
Pais pela Resolugdo n® 14, do Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciaria, que criou as Regras Minimas do Preso no Brasil e que
determina assisténcia médica, farmacéutica, odontoldgica e psicologica
aos detidos.

No 4mbito nacional, além da CF e da LEP, em 2/4/2002, mediante
a Portaria n°® 628 (BRASIL, 2002), os ministros de Estado da Saude e
da Justica estabeleceram um Plano Nacional de Saude no Sistema Pe-
nitencidrio (PNSSP), visando a melhorias nas condi¢des de saude da
populagdo carcerdria feminina e masculina do Brasil. Esse Plano foi
alterado por meio da Portaria 1.777, de 9/9/2003, que prevé a inclusdo
da populagio carcerdria no atendimento oferecido pelo Sistema Unico
de Saude.

Outras duas resolugdes do Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciaria tém foco na preserva¢do da saude dos internos em es-
tabelecimentos prisionais. A primeira é a n® 7, de 25/3/2003, alterada
pela Resolug@o n® 6, de 9/5/2006, que estabelece Diretrizes Basicas
para as Agoes de Satude nos Sistemas Penitenciarios, propondo adogao
de medidas para prevengdo e controle de doengas (tuberculose, DSTs/
Aids, hanseniase, hipertensdo arterial ¢ diabetes, satide mental e bucal).
A segunda, de n® 2, de 8/5/2008, propde diretrizes basicas para a con-
dugdo de presos durante o atendimento a satide e condigdes minimas de
seguranca para sua realizacao.

Em palestra na Secretaria de Seguranga Publica do Rio Grande do
Sul, em 30/1/2013, a psicéloga Renata Maria Dotta Panichi apresentou a
Politica Estadual de Atencédo Integral a Satide no Sistema Prisional, que
faz parte do programa nacional. Ela explicou que se trata de politica inte-
grando Unido, Estados e Municipios, com aportes financeiros de todos, a
fim de garantir unidades SUS em casas prisionais com mais de 100 presos
(e aportes financeiros para municipios em que as prisdes abriguem um
numero inferior a este).

Nesse sistema, os presos sdo atendidos pelo SUS, dentro e fora das
prisdes, conforme as necessidades e em igualdade com o restante da
populacdo. Ou seja, ingressam em filas comuns a todos cidaddos que
procuram o sistema publico, sem privilégios e sem prejuizos em virtude de
sua condi¢do de encarcerados. Destaque-se que essa politica se restringe
ao regime fechado, pois ha o entendimento de que presos no semiaberto
e aberto podem alcancar a rede SUS sem dificuldades (o que ndo é ne-
cessariamente verdadeiro e, portanto, enseja discussoes).

Na palestra, foram apresentados dados mostrando o crescimento
do atendimento no sistema prisional gaucho: de oito equipes de saude
habilitadas no periodo 2007/2010 chegou-se a vinte entre 2011 e 2012, e

290) Revista de Informacao Legislativa



os incentivos para financid-las aumentaram de 370 mil reais no primeiro
periodo para mais de 3,437 milhoes de reais no segundo.

No encontro, de que participaram psicologos, enfermeiros, assistentes
sociais, nutricionistas e técnicos que atuam no sistema gaticho, as maiores
preocupagdes versaram sobre a hepatite. Apontou-se ainda a drogadi¢éo
como o grande problema de satide publica a ser enfrentado.

O juiz da Vara das Execug¢des Criminais e Fiscalizagdo dos Presidios,
Sidinei Brzuska (2012), afirma que as mortes ocorridas no sistema pri-
sional da regido metropolitana, decorrem, na grande maioria, de doengas
respiratdrias ou oportunistas, de causas trataveis:

“Referente a 250 dbitos, a maioria morre de tuberculose, pneumonia e
broncopneumonia, somando da mais de 100%, pois o atestado de 6bito
normalmente aponta mais de uma causa da morte. O preso morre do
que, basicamente? De doengas respiratorias. 76% morre de doenga. 72%
morre antes dos 40 anos. 88% dos presos morrem antes dos 50 anos, de
doengas de causas trataveis. Se pesquisar na histdria, talvez encontrasse, na
sociedade, fora da cadeia, em 1400, 1550, onde as pessoas morriam nesta
idade. Se transpor este dado para a populagdo ndo carceraria, se resolvem
dois problemas, o da superpopulagdo mundial e o da fome. Imagina que
88 de 100 pessoas morressem antes dos 50 anos, de causas tratdveis.”

Cabe destacar que hoje o atendimento a satde, tanto na Penitencidria
Feminina Madre Pelletier, quanto no Presidio Central de Porto Alegre,
acontece dentro do Plano Nacional de Satide no Sistema Prisional, de-
senvolvido por Estados, Municipios e Unido. No Rio Grande do Sul, o
gerenciamento do protocolo é da Superintendéncia dos Servigos Peniten-
ciarios (Susepe) e prevé uma politica de atengio integral a saude prisional.

3. Na Penitenciaria Feminina Madre Pelletier

Inaugurada em 1949, a PFMP era, até abril de 2011 (quando passou
a funcionar também a Penitencidria Feminina de Guaiba), a Uinica do
estado do Rio Grande do Sul que abrigava, exclusivamente, mulheres.
Foram religiosas da Congregagdo Nossa Senhora da Caridade do Bom
Pastor D’Angeles que, a partir de 1936, a pedido do governador Flores da
Cunha, assumiram o trabalho de propor “recupera¢do” para mulheres e
adolescentes infratoras na cidade de Porto Alegre.

Na CPI do Sistema do sistema Prisional de 2008, apesar do Plano
Nacional de Satde no Sistema Penitencidrio ja ter sido criado, foram
constatadas irregularidades e descumprimento das leis e normas que
tratam da assisténcia a saide do preso. E que, nessa Casa, ndo havia sido
implantado o Plano, e, assim, o relator da CPI de 2008 (BRASIL, 2008)

denunciava:
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“A falta de médicos e a precariedade do atendimento a saude sdo cons-
tantes: ‘Eu ja ndo agiiento mais!, grita, pela grade, uma senhora. Ela pede
socorro e a ajuda dos Deputados da Comissao para conseguir remédios.
‘Eu tenho hepatite. Eu preciso de medicamento. T6 indo ja. T6 em fase
terminall} diz, em tom de desespero”

Mas o problema ¢é anterior. Schander (2005, p. 85) escreveu:

“Disseram-nos que no momento estavam sem pediatra na penitenciaria,
ou seja, elas ja estdo com falta de um médico. Também estdo sem gineco-
logista. E entdo pensei, a LEP (Lei de Execugdes Penais) nao esta sendo
cumprida, elas estdo sem atendimento médico. Depois refleti: quantas
mulheres que ndo cometeram crime algum também nao tem direito a pe-
diatra para seus filhos e muito menos ginecologista para elas mesmas? [...]”

Relatdrio apresentado pela ONG Plataforma de Direitos Humanos
Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais (DHESCA BRASIL, 2010),
quando a Casa era ocupada por 533 detentas, em local preparado para
receber 230, relatava dificuldades no setor da aten¢io a saiide. A Madre
Pelletier dispunha tao somente de uma ginecologista (duas vezes por
semana) e as condic¢des fisicas e sanitdrias eram “péssimas’, tendo em
vista o lixo encontrado nos corredores. Por fim, denunciava:

“A comissdo entrevistou as presas e pdde constatar varias ofensas aos di-
reitos humanos. As detentas relataram que uma das san¢des disciplinares
adotadas pela administragdo é o corte no fornecimento de medicamentos
antirretrovirais para tratamento da AIDS e medicamentos antidepres-
sivos. As presas da Ala B3 relataram aos integrantes da comissao, que
outra punigao aplicada é o fechamento do portdo que dé acesso aos dois
unicos vasos sanitdrios daquela Ala, que abriga 140 presas, obrigando-as
a fazer suas necessidades fisioldgicas nas suas proprias celas” (DHESCA
BRASIL, 2010).

Gomes (2011) apresentava quadro com melhoras, pois, na época em
que esteve nessa prisio, ela contava com a equipe de satide composta por
meédicos de diversas especialidades (um cirurgido, um clinico geral, um
infectologista e um ginecologista), além de farmacéutico, enfermeira,
técnicos de enfermagem e dentista. Essa situacdo decorre da implantagdo
de uma Unidade Bésica de Satde (UBS), em marc¢o de 2011, resultado
da adesdo ao PNSSP.

Em 2012, verifica-se que a penitencidria continua a contar com equipe
multidisciplinar capaz de atender a integralidade da demanda das (agora)
menos de 250 detentas que procuram o tratamento médico, odontologico
e psicologico. A UBS funciona doze horas, das sete da manha as sete
da noite e, fora desse horario, as presas sdo atendidas pelo plantido de
hospital conveniado.
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Hoje, quando a presa ingressa na Penitencidria, é efetuada uma
triagem na qual se verifica se ela apresenta algum problema de satde;
também se realizam exames para diagnosticar Aids, sifilis e gravidez. Se
algum resultado for positivo, o tratamento pode comegar imediatamente.

Uma ginecologista, que trabalha dentro da PEMP, desde abril de 2010,
relata que antes da instalagao da UBS, ndo existiam servigos de enferma-
gem, nem controle das medicagdes por farmacéutico. Apenas ela e um
clinico geral faziam atendimento para todas as detentas (na época 550).
Assim, houve melhora substancial na Casa com a instalagdo da Unidade
e o oferecimento de aten¢do adequada as detentas.

Ela acrescenta que a maioria dos casos diagnosticados referem-se a
doengas infecciosas e parasitarias, de cunho agudo, ndo tanto cronicas
e degenerativas.

“[...] tu centrar no acolhimento, no ouvir o paciente e saber contemplar
aquilo que o paciente vem buscar, aquilo que a detenta precisa; isso faz
parte da saude dela, integral. Grande parte das doengas sdo psicosso-
maticas, a gente sabe disso, elas se criam a partir de um ntcleo que tu
vives em que tu ndo tem saude fisica, emocional, mental adequados.
Entéo esse acolhimento, essa recep¢do que nds temos tao bem feita por
essas técnicas, atualmente nos temos trés técnicas, também que vieram
do [Hospital] Vila Nova, também faz um diferencial muito grande no
atendimento dessas mulheres” (Ginecologista).

Diz ainda:

“Acredito que nds temos muito o que melhorar porque o problema é muito
grande, e as doengas que nds temos e as mulheres que nos temos aqui
dentro precisam ser tratadas de uma outra forma, e essa forma muitas
vezes ela tem que ser atingida através de muito didlogo, do olho no olho,
de tu chegar no coragdo dessas mulheres. Sao mulheres que vém de
outro mundo, de outro tipo de sociedade e que se tu ndo entrar naquela
linguagem delas, no entendimento do que significa pra elas estarem aqui
e a possibilidade que elas tém de resgatarem tudo aquilo que elas acham
que precisam resgatar. [...]”

Segundo a equipe de saude da Unidade Basica de Satde da PFMP,
os tratamentos mais frequentes realizados dentro da penitencidria sdo
dirigidos a hipertensao, diabetes, disturbios psiquiatricos, pré-natal e HIV.
O infectologista da UBS atende, atualmente, a dez pacientes portadoras
de HIV e trés com tuberculose diagnosticada. Uma enfermeira diz que

o atendimento é de exceléncia:

“[...] elas reconhecem que tem medica¢do, que tem infectologista para
tratar HIV aqui dentro, coisa que em liberdade quem tem HIV néao
consegue fazer uma coleta de CD4 e carga viral de 6 em 6 meses, aqui
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¢ preconizado fazer de 3 em 3 meses e a gente faz acompanhamento.
Para antirretrovirais, também nao precisa entrar na fila de espera [...]
E, mensalmente, fazendo consulta de enfermagem, acompanhamento,
nutricionista elas tém acompanhamento, entdo elas mesmas reconhecem
isto e deixam isto bem claro, do acesso, das consultas clinicas.”

Na darea odontoldgica, o profissional indica uma média de 130 aten-
dimentos ao més (ou seja, a cada dois meses podem ser atendidas todas
as presas).

Questionados sobre se a UBS oferece condi¢des de trabalho adequa-
das, todos profissionais entrevistados responderam que sim — para rea-
lizar o atendimento bésico, de aten¢do primadria, bem como trabalhos de
carater preventivos com as detentas. Uma enfermeira destaca a existéncia
de presas promotoras de satide, promovendo trabalho de preven¢io junto
as demais e a ginecologista menciona que, com a implanta¢do da UBS,
deu-se prioridade a prevencéo.

A dificuldade encontrada refere-se as especialidades médicas, tanto
para internamento quanto para consultas. Os informantes destacam
que o problema geral (a disponibilidade de atendimento pelo sistema
municipal, com agendamento e espera) agrava-se pelo fato de necessitar
apoio de outras equipes (escolta, em especial) e que, por vezes, ela ndo
esta disponivel, necessitando refazer o esfor¢o e obrigando a nova espera,
o que gera indignagdo das presas.

Dessa forma, pode-se dizer que, na contemporaneidade, a situagdo
do atendimento a satide, no Presidio Feminino Madre Pelletier, foge ao
(baixo) padrdo de outras casas prisionais, sendo mesmo referéncia no
atendimento de satde as mulheres privadas de liberdade. Isso decorre
da implantagdo da Unidade Basica de Saide dentro da unidade prisional

e do fim da superlotagao.
4. No Presidio Central de Porto Alegre

O PCPA existe desde 1959 e foi construido para albergar 700 presos.
Depois da implosiao do Complexo do Carandiru (em dezembro de 2002),
tornou-se o maior do Brasil e, em 2008, em virtude da superlotacio e do
(péssimo) estado de conservagio, foi considerado um dos piores do Pais
pela CPI do Sistema Penitencidrio (BRASIL, 2008, p. 471). Em 2011, com
uma capacidade de engenharia de 1.986 presos, chegou a receber 5.300
homens; hoje, por for¢a de ordem judicial, ndo abriga mais do que 4.650.

O relatorio final da CPI de 2008 (BRASIL, 2008) destaca que a assis-
téncia a saide no PCPA ndo era prioridade, afirmando que apenas um
médico cuidava dos detentos e que 123 estavam afetados pela Aids e 56,
por tuberculose.
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A partir de 2009, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Peni-
tencidria, representado por Fernando Braga Viggiano e Milton Jordao
de Freitas Pinheiro Gomes, realizou duas visitas ao PCPA. Na primeira,
verificou que estdo trabalhando dois médicos, um enfermeiro, cinco auxi-
liares de enfermagem, nove psicélogos, dois dentistas, duas nutricionistas,
uma tecnoéloga em radiologia e um farmacéutico.

O relatério apontou a existéncia de um programa para diagnosticar
pessoas com tuberculose, HIV e hepatite (em média, 2 mil presos por
més) e informou que preservativos eram distribuidos diariamente aos
detentos (VIGGIANO; GOMES, 2012)".

Em 2012, em nova inspegdo, constataram que o programa para
diagnostico de tuberculose, HIV e hepatite deixara de ser realizado na
intensidade antes verificada (estando restrita a cerca de 500 pessoas por
més). Destaque-se que o Conselho verificou que, em 2009, havia 97
presos portadores de HIV e, no ano de 2012, 72 presos; no que tange a
tuberculose, em 2009, eram 60 presos e, em 2012, 105.

Dados colhidos in loco, registrados em relatorio anual que a adminis-
tracdo do ambulatdrio elabora, referente aos meses de janeiro a setembro
de 2012, indicam que 4.080 passaram pelo projeto “Porta de Entrada” (no
qual se realiza triagem a partir de informagoes fornecidas pelos presos e
de um exame de raios-X e oferece a realizagdo de exame para detecgdo de
HIV e coleta de material para verificagdo de contagio por tuberculose).

Deve-se apontar que, antes do projeto “Porta de Entrada’, durante seis
meses, a partir de 2009, existiu o projeto “Busca Ativa”. Ele propiciou a
avaliacdo de 1.917 presos com relagio a tuberculose. Um ano depois, po-
rém, esse projeto foi finalizado por falta de recursos, insumos e material,
sendo substituido pelo atual, que, diferentemente, atende aos ingressantes,
mas ndo aos que ja se encontram na Casa.

Os dados indicam também que o nimero de presos com HIV diag-
nosticados é de 553; todavia, sdo 626 a receberem tratamento antirre-
troviral, tratamento que pode, ou ndo, ser indicado para portadores do
virus da Aids, dependendo da situagdo clinica da pessoa. No que toca a
tuberculose, foram realizadas 590 consultas e sdo 805 os que recebem ou
receberam tratamento. O nimero de diagnosticados com hepatite “C”
alcanca 312 detentos.

Junto com a implementagdo desses projetos surge a parte mais mo-
derna e destacada do ambulatério do PCPA: o laboratério de diagndstico
de tuberculose e HIV, implantado no interior do presidio, em 2010. No
espago que ocupa, o piso é novo e existe 6tima iluminacdo, além de re-
frigeracdo; ele conta com cabine de seguranga bioldgica para a andlise e

' Rudnicki (2012) confirma a realidade dessa distribuigéo.
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amanipulagdo das laminas e culturas extraidas
do exame de baciloscopia, trés geladeiras, duas
estufas para cultura do bacilo da tuberculose,
entre outros equipamentos. Uma biomédica,
que trabalha no local, destaca a exceléncia do
laboratério, frisando que muitas cidades nao
possuem tal estrutura; ele atende ao PCPA e a
mais 11 prisdes gatichas.

Em 2012, entre 20 e 30 pacientes, em
tratamento de HIV e tuberculose, recebem
medicamentos de forma assistida; ou seja, no
proprio ambulatdrio, quer por possuirem his-
torico de abandono do tratamento, por falta de
condi¢des para se medicarem, quer por serem
portadores da chamada tuberculose multidroga
resistente, doenca severa que impde cuidados
mais estritos.

Nesse periodo (janeiro a setembro de 2012),
o relatorio aponta que atendimentos ambu-
latoriais (como curativos, retirada de pontos,
aplicagdo de insulina, entrega de medicagao
e outros procedimentos) totalizam 44.805 ca-
sos e os atendimentos médicos realizados no
ambulatério alcangam 8.398 ocorréncias. O
PCPA garantiu ainda contato para a realizagao
de 1.329 consultas com médicos especialistas
vinculados ao SUS.

O numero de presos encaminhados para o
atendimento psiquidtrico alcangou 1.140 pes-
soas e 30 utilizam medicamentos controlados,
recebendo a medicagdo de forma assistida no
ambulatorio.

O farmacéutico também relata casos de
distribuicao, de dez em dez dias, de medica-
mentos controlados. Essa medida é tomada
para evitar que os detentos a percam, ou utili-
zem como elementos facilitadores de condutas
suicidas, ou ainda evitar sua venda. A venda
de medicamentos foi abordada também por
outro informante, que relata presos chegando e
apontando sintomas, diagnéstico e tratamento;
ele lamenta, pois sabe que eles buscam remédios

296 Revista de Informacao Legislativa

para serem negociados dentro das galerias e
nada pode fazer.

No PCPA, foram realizados no periodo
6.737 exames de Raios-X. Houve necessidade
de encaminhar, nesses nove meses, 426 presos
para interna¢do hospitalar. A farmacia do
PCPA atendeu a 49.506 requisi¢oes. O relatério
aponta ainda 1.629 atendimentos odontologi-
cos e 494 presos recebendo acompanhamento
nutricional.

Os informantes apontam, como principais
doencas encontradas no PCPA, as respiratorias,
as dermatoldgicas e as mentais (dentre elas
depressao, bipolaridade, esquizofrenia, crise de
ansiedade e sindrome do panico). Uma enfer-
meira considera que, dentro das possibilidades,
a higiene do ambulatério é mantida e as con-
dicdes de trabalho sdo favoraveis. Ela explica
que, durante a noite, o ambulatério conta com
o trabalho de duas técnicas em enfermagem
(nao ha médicos a noite e nos finais de semana
e, quando necessario, o detento é encaminhado
a um hospital).

Atuam hoje, no PCPA, uma equipe com-
posta por oito médicos (um com formagdo em
psiquiatria), trés enfermeiras, duas técnicas
em radiologia e 13 técnicos em enfermagem,
duas nutricionistas, uma biomédica, um far-
macéutico e trés dentistas; esse grupo pertence
ao quadro da Susepe e do hospital conveniado.
A equipe ¢ complementada por oito policiais
militares (sendo quatro técnicos em enferma-
gem) e cinco presos (trés trabalhando como
escriturdrios e dois na limpeza). Ndo compdem
a equipe, mas atendem no presidio, trés psico-
logas vinculadas a Susepe.

Um sargento, que trabalha no setor de aten-
dimento odontoloégico, declara que este aconte-
ce de forma eficaz, de acordo com a necessidade
dos apenados; ndo existe, porém, assisténcia
preventiva. Uma dentista revela que a causa

dos problemas com satide bucal originam-se no



desconhecimento da importancia da higiene bucal e revela ser a perda
dentdria, consequéncia do uso exacerbado de drogas, um grave proble-
ma. Ela aponta como causa da situagdo a baixa renda dos detentos, cuja
consequéncia ¢é a falta de habito para procurar um profissional da drea.

Uma questdo controversa refere-se a bitos no sistema penitenciario.
Na representacao encaminhada, em 2013, pela Associacido dos Juizes do
Rio Grande do Sul e outras entidades a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, advoga-se a causa (ja levantada pelo juiz de execugéo criminal
Sidinei Brzuska) de que as brigas nas prisdes sao resolvidas externamente,
aumentando a taxa de homicidios. Além disso, repete-se a acusagdo do
juiz, que declara ter a administra¢do prisional evitado que presos morram
na instituicdo, fazendo com que eles, quando em estado grave, sejam
levados a hospitais, onde falecem.

Se, no resultado, assiste razio ao juiz, s30 raros os 4bitos no interior
do PCPA. E, quando acontecem, estio envoltos em mistério. Um infor-
mante, oficial da Brigada Militar, perguntado a respeito, declarou que nao
houve nenhum em 2011 e 2012; relatando que s6 ha dados de dois 6bitos
fora do PCPA de presos que se encontravam, sob custddia, em hospital.
Todavia, oficial de patente superior, menciona a uma morte por overdose
e destaca ser impossivel definir se acidental ou provocada - ou seja, se
acidente, suicidio ou homicidio.

O relatério do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
de 2012, a partir de dados fornecidos por diretor técnico de hospital con-
veniado, registra a morte de 56 presos do PCPA por questdes relacionadas
asaude, detalhando que foram 26 6bitos em 2010; cinco em 2011 e um em
2012 (considere-se que a soma dos trés anos indica tio somente 32 mor-
tes; essa discrepancia estd no relatério) (VIGGIANO; GOMES, 2012)%

Assim, em geral, os informantes opinam de forma positiva sobre a
assisténcia a saude existente hoje dentro do PCPA. Eles destacam que ela
melhorou muito nos tltimos anos e que os presos recebem mais ateng¢éo
ali do que se em liberdade, sendo atendidos em outras unidades.

Um antigo diretor do PCPA, tenente-coronel que trabalhou na for¢a
tarefa de Brigada Militar na década de 90 e dirigiu a Casa entre 2011 e
2012, compara os tempos, dizendo:

“A convivéncia interna é melhor, tanto servidores como presos, as rotinas
os servigos de saude é muito melhor, a higiene do local é muito melhor,

>Qutra questdo polémica refere-se a alimentagao dos presos do PCPA; e ela é funda-
mental para garantir sua satide. A CPI de 2008 declarou-a de péssima qualidade, insalubre.
Rudnicki (2011) percebeu problemas nela; todavia, considerou-a nutritiva o suficiente para
declara-la conforme os direitos humanos.
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a forma como as relacdes na administragdo se estabelecem sio muito
melhores, houve uma evolugao do trabalho nesses onze anos [...].”

Todavia, os informantes percebem ainda a existéncia de problemas,
com relagdo as condi¢des de frio no inverno e calor no verdo, além da
limpeza. Um destaca que o lixo é um dos maiores problemas no PCPA e
interfere diretamente nos tratamentos prestados.

A respeito, sabe-se que ele é recolhido todas as noites e que a sua
producao supera a capacidade de limpeza. Uma das razdes relaciona-se
a estratégia dos presos, pois como a prisdo estd proxima de residéncias e
de ruas, os internos jogam lixo para fora das celas e pessoas em liberdade
jogam objetos (celulares, drogas ilicitas) que se confundem com este. Em
uma ocasido, foi apreendido um rato de plastico, em cujo interior estava
um celular; a ideia era fazer os vigilantes pensarem se tratar de apenas
mais um rato morto.

Um projeto que os informantes apontam como de destaque na drea
chama-se “Desintoxica¢do”. Em execugdo desde o ano de 2011, trata-se
de convénio com hospital da rede publica que disponibiliza 18 leitos para
tratamento de dependéncia quimica. Assim, os presos sdo levados ao
hospital e la permanecem por 21 dias e depois continuam o tratamento
com supervisdo de psicologos e psiquiatra em uma galeria especifica no
presidio — a fim de evitar contato com outros setores, nos quais o uso de
drogas, licitas e ilicitas é frequente.

Deve-se destacar, porém, que esse modelo de tratamento sofre criticas
de profissionais da drea da satide da propria Susepe; para eles, trata-se de
modelo antigo, isolacionista e pouco eficaz em rela¢ao a recaidas. Mesmo
os criticos, todavia, apontam a iniciativa como positiva, por significar

uma agdo em relagdo a um problema grave.
5. Conclusao

As hipéteses iniciais de qualquer pesquisa que pensa o sistema peniten-
cidrio, a partir das ideias propagadas pelo senso comum e/ou pela midia,
indicam que o sistema prisional vive no caos. Alguns elementos histdricos
também levam a pensar nessa perspectiva. Assim, mesmo que as prisoes
tenham uma histdria recente, de ndo mais do que 200 anos, seus problema
sdo recorrentes e pouco se transformam. Com a saide isso se repete. Desde
hd muito, doengas respiratorias revelam-se as mais frequentes.

Além, disso, 0o ambiente carcerario reflete a sociedade na qual se insere,
pois o fato de ser uma instituicao total nao significa que seja uma insti-
tuicao isolada. Assim, o surgimento da Aids, na década de 1980, faz com

que a questdo da sadde (e cultura) prisional sofra, também, alteracdes.
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Relevante igualmente para a satde prisional
¢ a criagdo, por determinag¢ao da Constitui¢ao
Federal de 1988, do Sistema Unico de Saude.
Porém, ha dificuldades, pois, apesar da obri-
gacao de o Estado garantir servigos de saude, e
de toda legislacdo pertinente, isso ndo acontece,
de forma plena, dentro e fora dos muros das
prisoes.

As semelhangas entre a situagdo das pessoas
diferenciam-se quando se sabe que os prisio-
neiros vivem, em seu cotidiano, uma realidade
peculiar. O tempo na prisao tem caracteristicas
proprias; o dia a dia permite pensar mais por
conta da ociosidade. Assim, cresce a incidéncia
de estresse por conta da superlotagdo e das
condigdes de vida adversas.

Nas prisoes gatichas, a realidade é a mesma
e a cidade de Porto Alegre - onde se localizam
dois presidios, um para publico feminino e
outro para masculino, tampouco é exce¢do. A
CPI do Sistema Carcerario de 2008 criticou os
dois presidios, mas ha mudancas desde entdo. A
Penitenciaria Feminina Madre Pelletier teve sua
populagio diminuida e, com o fim da superlota-
¢d0, a situagdo foi amenizada; o Presidio Central
de Porto Alegre também teve a populagio di-
minuida, mas como permanece sendo um dos
maiores do Pais, a situa¢io mantém-se ruim.

Todavia, quando se analisa a situacdo do
acesso a saude no sistema prisional, devemos
considerar sua integracao ao SUS; e é impossivel
nao fazer relagbes com o Sistema oferecido a
populagdo em geral, levando em consideragao
duas premissas: 1) todos tém direito a satde
e 2) ndo pode haver distin¢do entre ninguém.
Ou seja, o atendimento as pessoas privadas de
liberdade ndo deve ser nem pior, nem melhor,
do que o da populagdo livre. Logo, a primeira
considera¢ao a ser levantada ¢ de que houve
progressos, conforme se observa na comparagao
entre relatos antigos e recentes sobre a questdo
no dmbito prisional.

E isso acontece com a implementagdo, nas
Casas, das Portarias n* 628/2002 e 1.777/2003,
dos ministérios da Saude e da Justica. Com as
Unidades Basicas de Saude surgem equipes
multidisciplinares nas prisdes. Agora as presas
na PEMP contam com quatro médicos, além
de farmacéutico, enfermeiros, técnicos de
enfermagem e dentista; os presos do PCPA,
com oito médicos, enfermeiros, técnicos em
radiologia e em enfermagem, além de nutricio-
nistas, biomédica, farmacéutico e dentistas. E
esses profissionais, informantes nesta pesquisa,
opinam de forma positiva sobre a assisténcia a
saude existente dentro das penitenciarias.

E, considerando-se que ela ndo merece
a atengdo devida no Pais - os relatos sobre
descasos e omissdes repercutem quase que
diariamente na midia, deve-se pensar sobre o
ideal e a realidade: manejar o ideal, buscando
compatibiliza-lo com a realidade brasileira —
aos presos cabe o que é conforme a dignidade
de todo ser humano - nem mais, nem menos.

Assim, nas duas Casas existem programas
voltados aos ingressantes e na feminina ha re-
feréncia a atividades preventivas; na masculina,
funciona um programa voltado a drogadicao.
Porém, em ambas ndo hd integracdo mais
efetiva com o restante da rede de satde, a fim
de viabilizar ao egresso a continuidade do
tratamento — dependendo deste buscar uma
unidade de saude.

A demanda por assisténcia por parte das
detentas refere-se, em especial, a casos de hi-
pertensao, diabetes, distirbios psiquiatricos,
pré-natal e HIV; no PCPA, a procura de con-
sultas relaciona-se a doengas respiratdrias, der-
matoldgicas e mentais (dentre elas depressao,
bipolaridade, esquizofrenia, crise de ansiedade
e sindrome do pénico).

Em consequéncia, pode-se dizer hoje que
a massa carcerdria localizada em Porto Alegre,
recebe assisténcia a satide. E, conforme os servi-
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dores da drea, esse atendimento basico é prestado com base em condigdes
de trabalho adequadas, estando a dificuldade concentrada no que se refere
as especialidades médicas. E evidente que a qualidade do atendimento
oferecido no Presidio Feminino Madre Pelletier é superior a do Presidio
Central de Porto Alegre. Todavia, de forma geral, afirma-se estar sendo
a assisténcia curativa prestada de forma eficaz.

Embora a satde ndo seja, de fato, garantida, dado que as condi¢oes
das prisdes, por si sos, ndo se mostram adequadas, impossivel pensar
em qualidade de vida com esgoto ou restri¢ao de liberdade. A ideia de
pobreza e a falta de liberdade inviabiliza a efetividade da garantia a “satde”

Ademais, ha situagdes ainda sem respostas. Além da questdo da
permanéncia dos filhos com a mée presa, ndo abordada neste trabalho,
podem-se citar as controvérsias relativas ao projeto “Desintoxicacido” e
aos Obitos no sistema prisional.

Por fim, destaca-se que, apesar de haver uma assisténcia razoavel e
compativel com a prestada fora dos muros institucionais, assisténcia a
saude e garantia do direito a saude ndo sdo sinénimos. Logo, a promogio
de uma ndo garante a outra. Além disso, privagdo de liberdade ndo rima
com saude. Dessa forma, ainda que se tenha uma assisténcia a saude
digna, ndo se garante direito a saude, pois seria necessario modificar
um sistema prisional que apresenta incompatibilidade intrinseca com a
nogao de liberdade e satde, inclusive a mental.
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1. Introducao

A sociedade brasileira experimenta, desde a década de 1980, um
revigoramento da sociedade civil (AVRITZER, 2009) e um processo de
expansdo das demandas por direitos diversos, ligados as questdes de
género (ARAUJO, 2002; MATOS, 2010), raga (NASCIMENTO, 1980;
CARNEIRO, 2002) e direito a terra/territorialidade' das comunidades
tradicionais® (LEITE, 1995; ALMEIDA, 2006; GOMES, L., 2009), apenas

* No presente estudo, a categoria territdrio ¢ utilizada para expressar um modo préprio
de relagao com a terra que inclui modos proprios de criar, fazer e viver, e compreende
que é 0 espago necessario para a reprodugao fisica, cultural e simbdlica das comunidades
quilombolas, que vivem no modo coletivo de uso da terra.

> Embora a Constituigao de 1988 tenha artigos voltados apenas para indigenas e qui-
lombolas, hd uma gama de grupos que se relacionam com a terra em outros parametros que
nao a partir do principio da propriedade individual passivel de compra e venda. Diversos
grupos - tais como seringueiros, sertanejos, quilombolas, povos indigenas, quebradeiras de
coco, pescadores artesanais, caigaras e geraizeiros, comunidades de terreiros, pantaneiros,
ciganos, fundos de pasto e faxinais - tém reivindicagdes diversas. Em 7 de fevereiro de
2007, foi estabelecida, por decreto presidencial (Decreto n® 6.040), a Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentével dos Povos e Comunidades Tradicionais (PNPCT), ligada ao
Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS) e Ministério do Meio
Ambiente (MMA). Diversos instrumentos de acordos internacionais também reforcam esse
direito como, por exemplo, a Declaragao Universal sobre a Diversidade Cultural (2001), a
Convengao 169 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), assinada em 1989, da qual
o Brasil foi signatario em 2002. No art. 2° dessa Convengao é reconhecido como critério

Ano 50 Numero 199 jul./set. 2013 {303



para citar alguns. No entanto, essas demandas
por reconhecimento, redistribui¢do e repre-
sentacdo (FRASER, 2007) enfrentam diversos
entraves para sua efetivacio (DAGNINO;
1994; SANTOS; AVRITZER, 2002), porque
elas estdo relacionadas as dimensoes da justica
social - tema que ganhou maior centralidade
e diferentes formulagdes a partir da década de
1970 (RAWLS, 1971; HONNETH, 2003; FRA-
SER, 2003). Isso requer uma mudanga no modo
como o sistema capitalista estd estruturado no
Pais. Embora a Constituigdo de 1988 tenha am-
pliado o rol dos sujeitos de direitos (ALVAREZ,
DAGNINO; ESCOBAR, 2000, p. 23), ainda sdo
muitos os limites para a sua efetiva¢o.

Um dos grupos que impde ao Estado brasi-
leiro o desafio de reconhecimento, redistribui-
¢do e representagdo politica e juridica’ é o dos
quilombolas, tratado no presente artigo. O direi-
to desses grupos esta ligado as lutas dos negros*
contra o racismo no Brasil (NASCIMENTO,

fundamental os elementos da autoidentificagao dos povos.
Esses e outros acordos internacionais sao importantes
marcos legais no processo de construgao desse direito na
cena publica nacional.

> O marco teodrico de Nancy Fraser (2003, 2007) da
tripla dimensao de justica (reconhecimento, redistribuigao
e representagao) ¢ central neste artigo e dois aspectos de-
vem ser ressaltados. O primeiro é que, no caso do direito
quilombola, parece-nos importante acrescentar a dimensao
da representagao juridica, pois a tematica quilombola que
liga terra e raga leva a necessidade de trato com os embates
que ocorrem no dmbito do sistema de justiga. O segundo
aspecto ¢ que, embora a teorizagao de Nancy Fraser (2003,
2007) seja central neste artigo para pensar as questoes do
direito quilombola, parece-nos importante, no uso de tal
teoria, manter os devidos distanciamentos, pois essa con-
cepgio foi elaborada no contexto do Norte global, sendo
necessario, portanto, estar atento para as especificidades
da realidade brasileira.

+ A luta dos negros, que adquiriu maior visibilidade no
cendrio politico nacional, apds a promulgacio da Constitui-
¢ao de 1988, foi a luta pelas cotas raciais nas universidades,
a qual teve importantes vitérias em 2012 nos processos que
tramitavam no Supremo Tribunal Federal (STF). A luta
pelas cotas raciais nas universidades faz parte de um rol
maior de reivindicagdes dos movimentos sociais negros,
que denunciam o déficit de reconhecimento, redistribuigao
e representacdo politica voltados para as demandas dos
negros no Brasil.
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1980; HANCHARD, 1994; CARDOSO, 2002)
e pela implementagio de politicas publicas que
reconhecam que as desigualdades no Brasil tém
um cunho racial (HENRIQUES, 2001; JAC-
COUD; BEGHIN 2002). A luta e a resisténcia
dos quilombolas iniciaram-se muito antes da
década de 1980 (LEITE, 2008, p. 102). Contudo,
é apenas com a garantia do direito desses grupos
na Constitui¢do de 1988 que a demanda quilom-
bola pelo territorio ganha visibilidade na arena
publica nacional. O reconhecimento publico do
direito de tais segmentos sociais, expresso na
Constitui¢do’, ¢ um marco no processo de luta
local desses grupos, ja que, desde a aboligdo da
escravatura (1888), a questdo dos quilombos
ficou invisibilizada, fazendo parecer que estava
superada e extinta, juntamente com a escravidao
(ALMEIDA, 1996, p. 15). No entanto, diversos
relatérios antropolégicos (GUSMAO, 1996,
1998; ALMEIDA, 2006; LIMA, 2007; MOTA,
2003) apontam que esses grupos construiriam
formas diversas de ocupagdo do territério em
momentos historicos diferentes, constituindo-
-se em patrimonio historico e cultural de toda
a populagéo brasileira (SARMENTO, 2007, p.
83). Assim, as comunidades quilombolas sao
realidades especificas, estabelecidas por sua
propria trajetdria, referidas a situagdes histo-
ricas e a contextos completamente diferentes.
Esses grupos tém suas especificidades ligadas a
concepgao das terras tradicionalmente ocupa-
das que “expressam uma diversidade de formas
de existéncia coletiva de diferentes povos e gru-
pos sociais em suas relacdes com os recursos da
natureza” (ALMEIDA, 2008, p. 25).

Existe uma diversidade de denominagdes e
territorialidades especificas, tais como: terras de

5 Oart. 68 do Ato das Disposigoes Constitucionais Tran-
sitorias determina que: “Aos remanescentes das comunidades
dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhe-
cida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes
os titulos respectivos” (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).



preto, terras de santo, terras de indios, terras de
irmandade, terras de parentes, terras de ausente,
terras de heranca (e/ou terras de herdeiros) e
patriménio (ALMEIDA, 2006, p. 113), terras
de mulheres (GUSMAO, 1996, p. 77), dentre
outras. Assim, essas situacdes sociais devem
ser compreendidas a partir dessa pluralidade de
construgoes territoriais que, além do art. 68 do
ADCT, estédo protegidas pelos art. 215 e 216 da
Constitui¢do Federal, que identifica indigenas
e negros como patriménio cultural brasileiro
e aponta-os como participes do processo ci-
vilizat6rio nacional (BRASIL, 1988b, art. 215,
§ 19). Deve-se demarcar que esse direito visa a
responder a uma demanda presente na atuali-
dade. Devido a essas especificidades, o desafio
para o Estado brasileiro ¢ o de garantir o direito
ao territdrio a esses grupos, de modo a respeitar
seus elementos étnico-raciais e a efetivar, assim,
uma justica de reconhecimento e redistribuigao.
Ademais, ao garantir o direito desses grupos, o
Estado estara assegurando a todo o povo bra-
sileiro o direito a demodiversidade, na medida
em que a pluralidade das formas de criar, fazer
e viver dessas comunidades estard protegida
como patriménio histérico e cultural do povo
brasileiro.

O presente artigo pretende apresentar al-
gumas caracteristicas do direito desses grupos,
o modo como essa questdo entrou no espago
publico brasileiro no processo constituinte
(1987-1988), mas, sobretudo, tem como ob-
jetivo perpassar toda a legislagdo proposta no
ambito do Legislativo federal (1995-2012),
buscando compreender em que medida essas
acdes estdo ou ndo ligadas a preservagdo desse
patrimdnio, o que contribui para o aprofunda-
mento democratico no Brasil.

Para apresentar esses elementos, o artigo
divide-se em trés partes. Na primeira, ¢ feita
uma contextualizagdo sobre o0 modo como a
questdo quilombola passou por diversos mo-

mentos na historia do Pais: no periodo colonial
e imperial eram consideradas pelo Estado como
formas de subversdo a ordem; posteriormente,
com a aboli¢do da escravatura em 1888, ficaram
invisibilizados, permanecendo assim até a ga-
rantia desse direito pela Constituicdo de 1988.
A segunda parte trata dos projetos de leis e
outras proposi¢oes do Legislativo federal ligadas
a titulagdo quilombola, indicando agdes que se
voltam para o reconhecimento do direito desses
grupos assim como outras agoes que buscam a
restricdo desse direito. Finalmente, na terceira

parte, passa-se as consideragdes finais.

2. Da invisibilidade quilombola (1888-
1970) a visibilidade no processo
constituinte (1987-1988)

Antes da apresentacgdo das principais agdes
do Legislativo federal ligadas aos quilombolas,
indica-se, a seguir, o modo como essa questao
foi tematizada no espago publico nacional. Se
atéa aboli¢ao da escravatura a existéncia de qui-
lombos era considerada uma grave subversdo
a ordem, no periodo posterior a ela® até o pro-
cesso constituinte (1987-1988), essas realidades
ficaram inviabilizadas, fazendo parecer que essa
era uma questao extinta juntamente com a es-
craviddo (ALMEIDA, 1996, p. 15). No entanto,

¢ No periodo de escraviddo no Brasil, os quilombos
eram tratados como uma forma de subversdo a ordem.
Em resposta, datada em 2 de dezembro de 1740, a uma
consulta feita ao rei de Portugal pelo Conselho Ultramarino,
a Metrdpole assim define quilombo ou mocambo: “toda
habitagdo de negros fugidos que passem de cinco, em parte
despovoada, ainda que ndo tenham ranchos levantados
nem se achem pildes neles” (MOURA, 1983, p. 16). Em
alvard, datado em 3 de margo de 1741, é definido que se
“[...] marcasse com ferro quente um F, e na reincidéncia se
lhes cortasse uma orelha. [...] Foram criados os chamados
capitdes do mato, espécie de esbirros que os iam buscar onde
se achassem ocultos, e aos quais se deu Regimento em 1724;
sem que pudessem sofrer pena pelas mortes que fizessem
no exercicio de sua tarefa, exceto se claramente constasse
que o tinham feito de propdsito e sem justa necessidade de
defesa” (MALHEIRO, 1976, p. 35).
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a partir da década de 1970, as articulagdes dos
movimentos negros do Norte e Nordeste com
os movimentos do Sudeste fizeram com que a
questdo quilombola ganhasse progressivamente
maior visibilidade no espago publico nacional
(ALBERTI; PEREIRA, 2007). A atuagdo dos
movimentos sociais negros foi fundamental
para a vibisilizacdo dessa luta e para a denuncia
de que a questdo quilombola esta vinculada a
dois grandes desafios ao processo de aprofun-
damento democratico no Brasil: a superagao do
racismo e o modo como as terras foram distri-
buidas no Pais, gerando grandes desigualdades
no modo de acesso a elas. Isso nos remete a ne-
cessidade de compreensdo de como raga e terra
estdo articuladas ao modo de estruturagio do
Brasil, o que causou um déficit de extensdo da
cidadania ao conjunto da populagdo brasileira
e ao desenvolvimento de formas perversas de
racismo (FERNANDES, 2007, p. 203).

Dados os limites deste trabalho, ndo sera
possivel aprofundar essa questdo, mas parece
relevante o modo como o autor Anthony Marx
(1998) interpreta essa imbricada rela¢ao entre
terra e raga. O autor indica que a compreensao
das relagdes raciais no Brasil esta ligada as
especificidades do colonialismo portugués no
Pais.” Na analise sobre esses processos nos Esta-
dos Unidos, Africa e Brasil, o autor argumenta
que os estados-nagdo fazem uma escolha sobre
o modo de exclusdo dos negros e estabelece
aliancas com as elites brancas (MARX, 1998, p.

7 Anthony Marx (1998) desenvolve estudo no qual
perpassa 0 modo como a escravidao foi adotada nos Estados
Unidos, Africa do Sul e Brasil. O argumento central do autor
¢ que os Estados-nagio produzem a raga e que por meio
de barganhas as elites implantam a autoridade do Estado
e unificam um nucleo constituido por brancos dentro do
Estado-nagao mediante a exclusdo dos negros. O autor
indica que a forma de estabelecimento dessa exclusdo pode
ocorrer de modos diferentes e exemplifica com seus estudos
de caso: Estados Unidos, Africa do Sul e Brasil. Anthony
Marx (1998) afirma que as elites estatais tém como objetivo
a estabilidade e efetivamente usam a dominagéo racial para
esse fim (MARX, 1998, p. XIII).
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XIII). Sem pormenorizar os desdobramentos do
uso desse argumento, quero ressaltar que essa
alianca é perceptivel no Brasil. A distribui¢ao
de terras desde o periodo colonial é matéria
complexa, pois as terras foram concedidas aos
ricos e poderosos (DEAN, 1996, p. 163). Esse
modo de dominar o sistema de distribui¢do de
terras, utilizado pelos grandes proprietarios
rurais, adentra o século XVIII, tornando di-
ficil o acesso as terras para outros grupos. Tal
sistema consolida-se com a Lei de Terras de
1850 - que afirma os fundamentos juridicos e
de mercado -, elaborada no momento em que
o0 Brasil buscava modernizar-se como nagio e
alinhar-se entre os paises mais desenvolvidos.
Ou seja, a op¢do por ligar a terra ao mercado
- 0 que significaria aprofundamento das desi-
gualdades socioecondmicas - é parte da propria
concep¢ao de moderniza¢io adotada no Brasil
(HOLSTON, 2008, p. 8). O que se quer enfatizar
é que as elites tinham tanto os recursos eco-
ndmicos, para terem acesso as terras, como os
meios para se manterem na legalidade. Por ou-
tro lado, grupos que ocupavam efetivamente as
terras, mas ndo tinham a documentacéo escrita,
colocavam-se do outro lado da lei, como era o
caso de muitas das comunidades quilombolas.

Essa situagdo fazia com que as comunidades
de quilombos tivessem que lutar para perma-
necer em suas terras. Pode-se citar o exemplo
daslutas em Goids (BAIOCCHI, 1983), no Para
(ANDRADE, 1995), na Bahia (CARVALHO;
DORIA; OLIVEIRA, 1996) e no Sul do Brasil
(LEITE, 1995). E essa demanda apenas alcangou
o espag¢o publico nacional com a articulagao
dos movimentos negros do Norte e Nordeste
com os movimentos negros, sobretudo do Rio
de Janeiro. Desde a década de 1980, o Centro
de Cultura Negra do Maranhao (CCN), com o
Projeto Vida de Negro (CCN/MA/PVN), e o
Centro de Estudos e Defesa do Negro do Para
(Cedenpa), empenharam-se, nos encontros



dos movimentos sociais negros, na defesa da
proposta ligada aos direitos das comunidades
negras rurais. Durante o processo constituin-
te (1987-1988), configura-se uma arena de
embates em torno do direito quilombola que
opde deputados constituintes ligados aos mo-
vimentos sociais negros, que trabalhavam para
a constitucionalizagdo desse direito (LEITE,
2008), aos deputados que se apresentavam
contrarios a introdu¢ao dessa questao na Carta
Magna do Pais (SILVA,1997).

Diversas entidades negras iniciaram o de-
bate sobre a necessidade de uma norma a ser
introduzida na Constitui¢do que garantisse um
leque de direitos aos negros no Brasil - entre
eles, o direito das comunidades negras rurais
do Brasil as suas territorialidades. Tal debate
teve lugar na Convencédo Nacional do Negro ea
Constituinte® ocorrido em Brasilia nos dias 26 e
27 de agosto de 1986. No registro dos Anais da
Camara indica-se que em 7 de abril de 1987, na
fase preliminar do processo constituinte, foram
apresentadas, pelo entdo diretor do Centro de
Estudos Afro-Brasileiros, Carlos Alves Moura,
as demandas tiradas na “Convencio Nacional
do Negro e a Constituinte”. A demanda que se
refere as comunidades negras de quilombos
recebeu a seguinte redagdo: “sera garantido o
titulo de propriedade da terra as comunidades
negras remanescentes de quilombos, quer no
meio urbano ou rural” (BRASIL, 1987, p. 531).

Os registros da entrada dessa demanda no
processo constituinte indicam que, ainda na
fase B, a entdo deputada constituinte Abigail
Feitosa (PMDB/BA) apresentou, em 18 de maio
de 1987, a primeira proposta de introdugio

% A coordenadora da Convengao foi Maria Luiza Junior
e esse evento contou com a participa¢ao de 63 entidades de
16 estados do Brasil. No suplemento do Didrio da Assem-
bleia Constituinte, datado de maio de 1987, indica-se que
entre essas entidades estavam o movimento negro, grupos
sociais, partidos politicos e cidadaos interessados na causa
(BRASIL, 1987).

desse direito na nova Carta Magna. Contudo,
tal proposta foi rejeitada, e apos varias tentativas
de outros deputados apenas em 20 de agosto de
1987, na fase M, o entdo deputado Carlos Alber-
to Cad (PDT/R]) reapresentou essa questdo do
direito quilombola.’ Foi dado, entdo, o Parecer
de que essa questdo deveria ser considerada nas
Disposi¢oes Transitorias.

Dados os limites deste trabalho, ndo é possi-
vel entrar nos detalhes desse processo, mas o es-
tudo dos anais do processo constituinte permite
afirmar que a entrada desse direito nos projetos
da Constitui¢ao ndo recebeu inicialmente muita
aten¢do dos constituintes, sobretudo daqueles
que posteriormente se mostraram contrarios a
introdugao desse direito na nova Carta Magna.
Isso pode ser atestado por duas evidéncias.
A primeira é que o direito das “comunidades
negras remanescentes de quilombos” estava pre-
sente nos projetos discutidos na Comissao de
Sistematizagdo, sobretudo no segundo semestre
de 1987, sem que sofresse nenhuma alteragiao
substancial da emenda proposta por Carlos
Alberto Caé (PDT/R]). A segunda evidéncia
esta relacionada a um novo redirecionamen-
to no trato dessa questdo, o que aconteceu
com a organizagdo do “Centrdo”. Durante o
processo constituinte (1987-1988) a Uniao
Democratica Ruralista (UDR)** desempenhou

papel fundamental no debate sobre a temética

° O artigo recebeu a seguinte redagao nessa proposta:
“Fica declarada a propriedade definitiva das terras ocupadas
pelas comunidades negras remanescentes de Quilombos,
devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos. Ficam
tombadas essas terras bem como documentos referentes a
histdria dos Quilombos no Brasil”.

1 A Unidao Democrética Ruralista (UDR) foi fundada
em 1985 como forma de pressdo dos proprietédrios rurais
sobre o governo diante das invasoes de terra no Pontal do
Paranapanema. “Dois grupos formavam a frente ruralista.
Um grupo tradicionalista, preocupado com a reforma agra-
ria, e outro grupo de agroempresarios modernos, desejosos
de controlar o processo de redistribuigao de terras no pais,
bem como modernizar a politica agricola nacional” (RO-
DRIGUES, 2000, p. 10). A UDR, hoje, é¢ menos influente do
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agraria, ganhando maior forga apds a organizacdo do “Centrao”, bloco
suprapartidario composto por 152 parlamentares, organizado a partir
de outubro de 1987, e que obteve importante vitdria com a aprovagdo
em janeiro de 1988 do novo Regimento Interno (BRASIL, 1988?). Isso
permitiu uma maior centralizagdo do processo constituinte. Uma das
mudangas procedimentais trazidas pelo novo Regimento Interno, por
exemplo, era uma diminui¢do do poder da Comissdo de Sistematizagdo
e um maior poder de decisdo para a Plendria. Gomes (2006) indica que
essa era uma estratégia importante para o “Centrao” devido ao fato de
que este compreendia que a esquerda estava excessivamente representada
na Comissao de Sistematizagao (GOMES, S., 2006, p. 210). No entanto,
mesmo depois da organizagiao do Centrdo, o direito das comunidades
negras foi aprovado nas chamadas “Emendas do Centrdo”, de 12/1/1988,
no Ato de Disposi¢des Gerais e Transitdrias (art. 25)". A entrada desse di-
reito e de outros nas “Emendas do Centrao” foram chamadas, no editorial
da Folha de S.Paulo de 13 de janeiro de 1988, de “absurdos do Centrao”

No entanto, essa relativa displicéncia do “Centrdo’, sobretudo dos
representantes das elites agrarias, ao apresentar o direito das “comuni-
dades negras” de quilombos na Constitui¢do foi substituida, nos meses
subsequentes, por uma demonstra¢io de preocupagdo do “Centrdo’, por
meio dos Constituintes da UDR. O jornal O Globo de 10 de junho de 1988,
indicava que o “Centrdo” votaria “contra a proposta do Deputado Carlos
Alberto Caé (PDT/R]), que garante aos remanescentes dos quilombos a
propriedade das terras ocupadas pelos antigos escravos” (O GLOBO, 1988).

Dois aspectos devem ser observados. O primeiro é que, a partir de
maio de 1988, passa a existir uma posi¢ao clara da UDR contraria a in-
trodugéo desse direito na Constituigdo. O segundo aspecto ¢ que, a partir
desse momento, passa a circular nos jornais o termo “remanescente dos
quilombos”, tendo o termo “comunidades negras” desaparecido da pro-
posta e das declara¢des dos constituintes. Essa supressao ja se apresentava
no Projeto A,* pois, na aprovagdo do direito desses grupos étnicos no

que a época da Constituinte, mas ela deixou um legado concreto no Congresso Nacional
com a bancada ruralista (RODRIGUES, 2000, p. 12).

' Nas “Emendas do Centrao’, o texto recebeu a seguinte redagao no art. 25 do ADCT:
“As comunidades negras remanescentes dos quilombos é reconhecida a propriedade defi-
nitiva das terras que ocupam, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos. Ficam
tombadas apds concluida a desapropria¢do e a indenizagao, na forma da lei, essas terras,
bem como todos os documentos referentes a histéria dos quilombos no Brasil” (O ESTADO
DE SAO PAULO, 1988).

2 O documento “Panorama do Funcionamento da ANC” esclarece que, & medida
que iam recebendo novas redagdes, os projetos mudavam de letra, conforme se esclarece
a seguir: “Depois do longo periodo consumido pela Comissdo de Sistematizagdo para, dos
anteprojetos de comissdes, chegar a aprovar o que ficou conhecido como Projeto A} ocorreu
o0 1° turno, cujas fases transcorreram entre 24 de novembro de 1987 e 30 de junho de 1988,
igualmente longo (em torno de 7 meses), com intensa participagao dos constituintes. Ainda
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referido documento, de 21 de junho de 1988, o
texto aprovado apresentava a seguinte redagio:
“fica reconhecida a propriedade definitiva aos
remanescentes das comunidades dos quilombos
que estejam ocupando suas terras” (CORREIO
BRAZILIENSE, 1988).

Deixando de lado os detalhes do processo
de tramitagdo desse direito, pode-se afirmar
que, ao final do processo Constituinte, a UDR
teve uma derrota e uma vitoria. A derrota foi a
inclusdo do direito quilombola na Constitui¢ao,
aprovada em 22 de setembro de 1988. A vitdria
da UDR foi a supressdo do termo “comunidades
negras’, anterior ao termo “‘remanescentes’, 0
que tem permitido confrontos entre aqueles que
defendem uma leitura passadista e histdrico-
-arqueologica das comunidades de quilombo e
aqueles que defendem a leitura a partir de uma
reparagdo histérica do termo e sua aplicagdo
para as situagoes atuais.

Sem nos alongarmos nas tramas que levaram
a escolha pelo termo que vigorou na Constitui-
¢do de 1988 - “remanescentes das comunidades
dos quilombos” — o que deve ser assinalado é que
ele tem causado iniimeros embates, os quais gera
disputas em torno do alcance desse direito. As-
sim, se tivesse vigorado o termo “comunidades
negras” tal qual estabelecido, por exemplo, nas
Constituigoes da Colombia (1991) e do Equador
(2008), ndo existiria motivo para tais embates,
pois ficaria claro que o marco constitucional se

durante o transcurso do 1° turno, a Comissao de Redacéo,
formada por 19 membros, veio a ser instalada no dia 21 de
abril. Ja o 2° turno teve duragdo inferior a 2 meses, tendo
como data inicial o 5 de julho - o da entrega do Projeto
‘B; pelo Relator ao Presidente da ANC - e data final o 2
de setembro, quando terminou a votagdo do Projeto ‘B,
transformado agora em Projeto ‘C’. Vencida a quinta etapa,
o Projeto ‘C’ foi a Comissdo de Redagdo, que gastou 19
dias para apresentar a redagao final do Projeto ‘D o qual
foi submetido a deliberagiao do Plendrio da Assembléia
Nacional Constituinte em 22 de setembro, ocasido em
que foi aprovada em turno unico, a redagio final da nova
Constituigdo, restando, tdo-somente, sua promulga¢ao
festiva, pelo Presidente da Assembléia em 5 de outubro de
1988 [...]” (OLIVEIRA, 1993).

destina a garantir o direito dos grupos tal qual
eles se apresentam hoje, mesmo que isso signi-
tfique um mosaico de experiéncias diferentes de
territorializacao. Contudo, parece importante
compreender, assim como afirma Silva (1997, p.
26), que o “artigo 68 esta distante de ser a melhor
resultante produzida pela conjugagao de forcas
dos assessores-teoricos, dos trabalhos praticos e
da pujanga e combatividade do Movimento Ne-
gro. No entanto, é com isso que podemos contar”

Além do art. 68 do ADCT, os artigos 215 e
216 da Constitui¢ao de 1988 também amparam o
direito quilombola na medida em que garantem
o pleno exercicio dos direitos culturais e sociais e
consideram como patrimoénio cultural brasileiro
os bens de natureza material e imaterial, os quais
se ligam a preservacdo dos modos de criar, fazer
e viver (BRASIL, 1988Db, art. 216, II). O Decreto
n® 4.887/2003," assinado pelo Presidente Luiz
Indcio Lula da Silva (2003-2010), é considerado
um marco normativo central para a garantia do
direito quilombola pois, além de vérios outros fa-
tores, reconhece no art. 2° comunidades de qui-
lombos como: “os grupos étnico-raciais, segundo
critérios de auto-atribuicdo, com trajetdria his-
térica propria, dotados de relagdes territoriais
especificas, com presun¢iao de ancestralidade
negra relacionada com a resisténcia a opressao
histérica sofrida” (BRASIL, 2003, 4.887/2003,
art. 2°)*%. As Convengoes internacionais cum-

3 Antes desse Decreto, o Presidente Fernando Hen-
rique Cardoso (1995-2002) ja havia assinado em 10 de
setembro de 2001 o Decreto n® 3.912. Para uma anélise
desse Decreto ver DUPRAT, 2007.

4 Este Decreto estd sendo questionado no Supremo
Tribunal Federal (STF) através da A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade (ADI) 3.239/2004 proposta pelo PFL (atual
DEM), junto ao Supremo Tribunal Federal (STF). Essa ADI
questiona a constitucionalidade do Decreto n® 4.887/2003
sob a alegagdo de que este, ao regulamentar o art. 68 do
ADCT, invade a esfera da lei incorrendo, portanto, em
“autonomia ilegitima” O argumento ¢ que, ao dispensar
a mediagdo de instrumento legislativo e dispor ex novo,
o ato normativo editado pelo Presidente da Republica
invade a esfera reservada a lei, incorrendo em manifesta
inconstitucionalidade.

Ano 50 Numero 199 jul./set. 2013 {309



prem também importante papel no processo de reconhecimento desses
direitos podendo-se citar a Convengao 169 da Organizac¢do Internacional
do Trabalho (OIT) de 1989, ratificada pelo Brasil em junho de 2002. No
art. 2° dessa Convencdo sao reconhecidos como critério fundamental os
elementos da autoidentificacdo dos povos. A constitucionaliza¢ao do di-
reito quilombola e o seu reconhecimento pela comunidade internacional
significou uma conquista no processo de publiciza¢do dessa questdo no
cendrio nacional.

Finalmente, deve-se ressaltar que a regulamentagio do direito qui-
lombola tem ocorrido de forma conflituosa no espago publico nacional.
Ela poe de um lado aqueles que defendem o direito quilombola, tal como
a Coordenacdo Nacional de Articulacdo das Comunidades Negras de
Quilombos (Conagq), e, de outro lado, aqueles que apresentam entraves
para sua efetivacdo — representados, sobretudo, pela bancada ruralista.
A capacidade de mobilizagdo desses grupos em torno do direito a pro-
priedade individual vem desde o periodo colonial, e ela se ampliou a
partir da década de 1930, quando as esquerdas incluiram na pauta de
reivindicagdes a questdo da reforma agraria. A pressdo desses grupos se
radicalizou-se nas décadas de 1950 e 1960. A Sociedade Rural Brasileira
(SRB)* e a Sociedade Brasileira de Defesa da Tradigdo, Familia e Proprie-
dade (TFP) sao entidades contrarias a reforma agraria (MOTTA, 2006, p.
245) e aos direitos coletivos, conforme se vé nos projetos de lei e outras
proposigoes apresentados no Congresso Nacional. A seguir, indicam-se
algumas das principais a¢des que tiveram lugar no Legislativo federal.

3. A publicizacao do direito quilombola ao territorio na
arena do Legislativo federal

Nesta se¢do, o objetivo é indicar de que modo a atividade legislativa
federal tem atuado ou ndo na efetivagdo do direito quilombola que,
conforme j4 se indicou, estd ligada ao aprofundamento da democracia
no Brasil. O foco recaird na analise das proposi¢des identificando se
elas reconhecem o direito territorial étnico-racial desses grupos, de viés
coletivo, o que ¢ determinante para que esses grupos desenvolvam suas
formas de criar, fazer e viver (BRASIL, 1988b, art. 216).

Inicialmente serdo analisadas as proposi¢oes do Senado Federal e,
posteriormente, as proposi¢oes da Camara dos Deputados.

s Motta (2006, p. 242) indica que a Sociedade Rural Brasileira (SRB) foi fundada em
1919 e surge na defesa da grande propriedade por iniciativa de setores ligados a grande
lavoura paulista. Barcelos e Berriel (2009, p. 22) indicam que, atualmente, a SRB é vinculada
a Confederagio Nacional de Agricultura e Pecudria do Brasil (CNA) - 6rgdo méximo de
representagao do patronato rural.
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Embora tenham sido poucas as matérias sobre a questdo da titulagdo
quilombola que tramitaram no Senado Federal, destacam-se pelo menos
trés aspectos. O primeiro é que as proposi¢des estdo ligadas a senadores
negros e histéricos militantes da causa racial no Brasil, destacando-se
Benedita da Silva (PT/RJ), Abdias do Nascimento (PDT/R]) e Paulo
Paim (PT/RS).

O segundo aspecto refere-se a possibilidade de observagao de que ha
uma tendéncia de atuagio voltada para o reconhecimento do direito para
a titulagdo quilombola até o ano 2000 ocorrendo, posteriormente, uma
quase invisibilizagdo dessa questdo exatamente no momento em que ha
uma atuagdo na Camara dos Deputados, conforme se vera a seguir, no
sentido de restringir o direito quilombola ao territorio*®.

O terceiro aspecto refere-se a importancia, para a titulagao dos terri-
torios quilombolas, da proposta do senador Paulo Paim do Estatuto da
Igualdade Racial. A tramitagdo dessa proposicdo, que se transformou
na Lei n® 12.288 em 2010, tem inicio na Camara dos Deputados (2000),
quando Paim era deputado federal. Posteriormente, como senador, ele
incorporou diversos apensamentos feitos na proposta inicial na Camara
(PL 3.198/2000) e reapresentou-a como Projeto de Lei do Senado, PLS
213/2003. Quando saiu do Senado Federal, essa PLS tinha o Capitulo VI
intitulado: “Do direito dos remanescentes das comunidades dos quilom-
bos as suas terras” Trazia a seguinte determinagao no art. 39:

“O direito a propriedade definitiva das terras ocupadas pelos remanes-
centes das comunidades dos quilombos, assegurado pelo art. 68 do Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal, se
exerce de acordo com o disposto nesta Lei.

§ 1° Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para
os fins desta lei, os grupos etnicorraciais, segundo critérios de autode-
fini¢do, com trajetoria histdrica propria, dotados de relagoes territoriais
especificas, com presungdo de ancestralidade negra relacionada com a
resisténcia a opressao historica sofrida” (PLS 213/2003).

Apds tramitagdo na Camara (PL 6.264), o substitutivo recebeu varias
restri¢des no uso da categoria raga bem como a mudanga do Capitulo
VI da PLS 213/2003. Assim, no processo de tramita¢do do substitutivo
(PL 6.264), o capitulo da PLS sobre a questdo quilombola foi alterado e o
destinado a essa questdo, o Capitulo IV, passou a ser intitulado “Do acesso
aterrae amoradiaadequada” A leitura atenta desse novo capitulo permite
perceber que hd uma supressdo do direito quilombola como direito de

¢ Antes do fechamento do presente estudo, o senador Paulo Paim apresentou a PLS
418/2012, que sera analisada posteriormente.
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viés étnico-racial, coletivo e de autoatribuicio e
em seu lugar aparece o direito de modo genérico
e valorizando-se o viés individual do direito a
terra. Assim, predomina na formulacio do novo
capitulo aprovado como PL 6.264/2009 (Lei n®
12.288/2010), uma leitura de viés liberal conser-
vador. Portanto, a questdo quilombola aparece
como uma repeticdo desnecessaria do art. 68,
tal como se apresenta na Constituicdo Federal
de 1988, fazendo com que efetivamente o Es-
tatuto nada acrescente ao processo de criagdo
de mecanismos que garantam o direito desses
grupos ao territdrio. Conforme afirmam Santos,
S., Santos, J., e Bertulio (2010): “De tdo indcua e
desnecessdria, chega a ser questionavel a copia
em lei do referido dispositivo constitucional.
Chega a soar como piada, pois a lei diz fazer
algo, quando na verdade néo faz nada” (SAN-
TOS, S.; SANTOS, J.; BERTULIO, 2011, p. 56).
Além de nada acrescentar, ele ainda suprime
o que havia de avangos para a garantia desse
direito que estava presente na PLS 213/2003.

O ano de 2012 conhece uma importante
retomada dessa discussdo no Senado Federal, e
com possibilidades de impacto no processo de
agoes no Legislativo Federal voltado para essa
questdo, com a apresenta¢do da PLS 418/2012
pelo senador Paulo Paim, que é uma retomada
do contetido da PLS 213/2003 cujo capitulo so-
bre a questdo quilombola, conforme se disse, foi
alterado. Ou seja, a PLS 418/2012 busca retomar
o direito quilombola nos termos de direito cole-
tivo, de autoatribuicio e de reconhecimento dos
modos de criar, fazer e viver desses grupos. Isso
vem ao encontro do que temos afirmado neste
artigo: a democracia apenas se aprofundard no
Pais no momento em que ela refletir o que de
fato se passa na sociedade e fizer as reparagdes
que a histdria impoe aqueles que estdo a frente
dos Poderes constituidos.

No que se refere as proposi¢oes que trami-
tam na Camara, é possivel identificar alguns

elementos no modo como essa questdo tem
tramitado naquela Casa Legislativa. A analise
do Quadro 2, a seguir, permite afirmar que das
11 proposigdes que ja tramitaram ou tramitam
na Camara, 6 sio restritivas ao direito quilom-
bola ao territorio em seus elementos de direito
coletivo, autoidentificacdo e em suas formas
atuais de criar fazer e viver.

O acompanhamento das proposi¢des enca-
minhadas pelos deputados federais entre 1995
e 2012 ligadas a questao do direito quilombola
ao territdrio e, mais especificamente, sobre a
questdo da regulamentaciao do art. 68 leva a
constatacdo de que predominam duas tendén-
cias na Camara Federal.

Uma primeira tendéncia, que vai até por
volta do ano 2001, de propostas que visavam
a regulamentar o artigo 68 do ADCT voltadas
para o reconhecimento do direito quilombola.
Contudo, a partir principalmente de 2007,
passou a predominar uma segunda tendéncia
ligada as tentativas de restrigdo do direito dos
quilombolas. O acompanhamento das propo-
si¢oes de 2007 a 2012 indicam uma tentativa de
dirimir os efeitos dos decretos assinados pelo
Presidente Luiz Inacio Lula da Silva em 2003,
conforme se indicara a seguir.

O Projeto de Decreto Legislativo (PDC)
44/2007, de autoria do deputado federal Val-
dir Colatto (PMDB/SC), susta o Decreto n®
4.887/2003, que “regulamenta o procedimento
para identifica¢do, reconhecimento, delimita-
¢do, demarcagdo e titulagao das terras ocupadas
por remanescentes das comunidades dos qui-
lombos de que trata o art. 68 do Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitoria”. Assim como a
PDC 326/2007, de autoria do mesmo deputado,
que susta os efeitos do Decreto n® 4.883/2003,
o qual transferiu a competéncia de titulacdo do
Ministério da Cultura, por meio da Fundag¢io
Cultural Palmares (FCP), para o Ministério do
Desenvolvimento Agrario, mediante o Instituto
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Nacional de Colonizagdo e Reforma Agréria (INCRA). E importante ob-
servar que hd nas entrelinhas desse PDC a compreenséo de que a questdo
quilombola néo estd relacionada a questdo da regularizagdo fundidria e
sim como a tematica cultural. Deve-se demarcar ainda que a FCP ndo
tem tradi¢ao alguma em regulariza¢do fundidria.

Esses dois projetos, observados em conjunto com a PEC 161/2007, que
foi anexada a PEC 215/2000, permitem notar uma tendéncia nos tltimos
projetos propostos na Camara para diminuir o papel do Executivo na ti-
tulagdo dessas areas, conferindo uma centralidade ao papel do Congresso
Nacional nesse processo. Uma hipdtese plausivel para explicar essa busca
de centralidade do Congresso Nacional nos processos de titulagdo pelos
deputados é que nessa Casa Legislativa a bancada ruralista tem for¢a para
que o processo de titulagdo dessas areas transcorra segundo uma concep-
¢do restritiva e de marco individual - e ndo coletivo - desse direito. Dois
elementos permitem fazer essa afirmac¢do. Em primeiro lugar, de 2007 a
2012 ha uma franca tendéncia na apresentagdo de proposigdes voltadas
para a questao quilombola, pelos deputados da bancada ruralista, com
vistas a restringir esse direito, conforme é possivel observar no Quadro
2. O segundo elemento, ligado a esse primeiro, é que se tomarmos a PL
n® 3.654/2008 e, apds arquivado, a apresentacdo do mesmo texto com a
PL n° 1.836/2011, observa-se que no lugar da defesa do direito coletivo,
tal qual estabelecido no Decreto n® 4.887/2003, ambos os projetos do
deputado federal Valdir Colatto, tratam a questao quilombola a partir de
um marco de propriedade individual “o beneficiario”. Na PLC 1.836/2011,
o art. 4% aparece com a seguinte indica¢do ligada a questdo quilombola:
“a emissdo do titulo de propriedade, a que se refere o art. 3, far-se-4 por
processo administrativo, instaurado pelo 6rgao publico competente, a
pedido da parte interessada (...)” e prossegue no inciso 1% “o titulo de
propriedade definitiva sera concedido ao remanescente das comunidades
de quilombos, observando os seguintes requisitos: I — que o beneficidrio
comprove suas referéncias culturais que possam caracteriza-lo como
remanescente de comunidade quilombola” (PL 1.836/2011, grifo nosso).
Desse modo, essa PL propde a mudanga da matriz coletiva étnico-racial
para o viés do individuo.

Embora tais projetos ndo sejam explicitamente contrarios aos direitos
dos quilombolas, e transmitam a ideia de que pretendem efetivar e regu-
lamentar o direito quilombola ao territdrio, é possivel perceber — quando
avaliados em suas entrelinhas — que buscam restringir tais direitos,
retirando-os de uma matriz coletiva etincorracial para o viés do individuo.

Ademais, para exemplificar a for¢a que a bancada ruralista tem adqui-
rido nas ultimas legislaturas em relagao a restri¢ao de direitos de grupos
coletivos e questdes ambientais, em marco de 2012 foi aprovada na Co-
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missdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC), a PEC 215/2000.
Essa PEC pretende retirar a autonomia da Unido na demarcacéo de terras
indigenas, na criagdo de unidades de conservacéo e no reconhecimento
de dreas remanescentes de quilombolas. Essa proposta estabelece como
competéncia exclusiva do Congresso Nacional a aprova¢do de demarcagio
das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios e quilombolas e a rati-
ficagdo das demarcagdes ja homologadas, estabelecendo que os critérios e
procedimentos de demarcagio serdo determinados pelo Congresso. Esta
atribuicio é atualmente do Poder Executivo federal. Estd fora dos limites
deste artigo indicar todas as consequéncias dessas a¢des, mas ¢ fato que
a auséncia de uma representacio eleitoral no Congresso Nacional, que
defenda os direitos dos grupos, tais como os quilombolas, provoca um
déficit democriético. E possivel observar que o Congresso Nacional ndo
representa, em condi¢des de igualdade, todas as demandas presentes na
sociedade brasileira.

4. Consideracaoes finais

O processo de constru¢do de uma democracia de alto impacto no in-
terior de cada Estado-nag¢do somente é possivel na medida em que este for
capaz de reconhecer e efetivar a representacdo da pluralidade presente na
sociedade. A democracia brasileira ainda tem amplos desafios nessa area e,
conforme indicado neste artigo, o reconhecimento do direito quilombola
ao territorio foi um dos passos centrais dados na Constituicdo Federal
de 1988 no sentido de aprofundamento democratico no Brasil por pelo
menos dois aspectos. O primeiro é que o reconhecimento da existéncia
de quilombos hoje - pois o direito estd voltado para a atualidade dessas
experiéncias e ndo para um passado histdrico remoto - é um modo de
justica reparativa, visto que o Estado brasileiro reconhece o papel que os
negros desempenharam na construgdo do Pais e que a efetiva¢ao de seus
territorios ¢ um modo de reparagio das iniquidades e do racismo sofridos
por esses grupos. Em segundo lugar porque contribui para a preservagdo
do patrimonio histdrico e cultural brasileiro de que essas comunidades
sao portadoras; é a preserva¢do de um patriménio histdrico e cultural de
todo o povo brasileiro. Portanto, o trato com direitos, tais como os dos
indigenas e os dos quilombolas, nao esta relacionado apenas as questdes
da justica social, mas refere-se também a preservagio de um patriménio
que é de todo o povo brasileiro.

Assim, o Congresso Nacional tem diante de si o desafio de definir
qual é o legado que deixara ao povo brasileiro. De um lado, nos moldes
das outras nagdes ocidentais, tem a op¢ao de contribuir para a destruicdo
da demodiversidade e levar a construcdo de sociedades homogéneas
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que ndo expressam diferentes formas de criar, fazer e viver - em nome
dos ambiciosos projetos de marcha para o desenvolvimento. De outro
lado, ao contrério, o Legislativo federal podera trabalhar no sentido de
efetivacdo do direito quilombola ao territdrio, contribuindo para que
possamos construir uma sociedade plural, antirracista e que mostre ao
restante do mundo que é possivel conciliar progresso, desenvolvimento,
pluralidade e preservagdo ambiental.
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e a Virologia Ambiental. 9. Reflexdes, conclusoes e recomendagdes.

1. Introdugao

A realidade urbana nacional é caracterizada por histéricos proces-
sos de crescimento desordenado ou com planejamento inadequado
(MACHADO, C.,, 2012). Por consequéncia direta, abastecimento de
dgua e esgotamento sanitario tornaram-se problemas centrais diante do
crescimento populacional, das ocupagdes irregulares que, em conjunto,
aumentam exponencialmente os riscos de infec¢des virais nas popula¢des
urbana por veiculagdo hidrica e consumo de alimentos.

Diante das diversas possibilidades de analise quanto a relagdo entre
saude, saneamento e urbanizac¢do, optou-se, pela natureza da pesquisa pro-
posta, realizar, de maneira geral, a discussao em torno do valor instrumental
de satide e saneamento, ou seja, como meios para se alcan¢ar um ambiente
urbano sustentavel. Heller (1998) destaca que da aproximagdo conceitual
entre satde e saneamento podem ser alcangados efeitos positivos para a
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pratica das duas areas, inclusive por meio da identifica¢io e superagao das
lacunas existentes, de maneira geral, e, a0 que importa para nossa discusséo,
particularmente em relacio as “intervenc¢oes de saneamento e seus efeitos
especificos sobre distintos agravos a saude” (HELLER, 1998, p. 84).
Como primeiro desafio, a propria delimitacao desses conceitos requer
esfor¢os para a sua superagdo. Em virtude do espago, segue-se, com base
em Souza (2007) e Czeresnia (1999), o entendimento de saude e sanea-
mento sob o duplo enfoque da promogéo para analisarmos a relagao sane-
amento-saide dentro do ambiente urbano. Isso porque, além de objegdes
adefinicao da Organizagdo Mundial da Satude (OMS) (SEGRE; FERRAZ,
1997) e da diferenciagio nas perspectivas de prevenc¢do e promogio de
saneamento e saide' (SOUZA, 2007; CZERESNIA, 1999), importa, neste
trabalho, a concepgdo de que as “agdes proprias dos sistemas de saude
precisam estar articuladas, sem duvida, a outros setores disciplinares e
de politicas governamentais responsaveis pelos espagos fisico, social e
simbdlico” (CZERESNIA, 1999, p. 705). Da mesma forma, sob a otica
de Souza (2007, p. 129), “o saneamento promocional percebe o ambiente
como dinamico e multidimensional, cujos desequilibrios geram doengas
e agravos a saude dos individuos” e, nesse sentido, complementa-se ao
conceito de saide que “fundamenta o saneamento como promog¢ao”
Souza, Freitas e Moraes (2007, p. 379) analisando as divergéncias

conceituais de saneamento, saide e ambiente apontam que:

“Se ha ambigiiidades e omissdes nos discursos conceituais, isto pode
significar que praticas, também indefinidas e desencontradas, estdo sendo
propostas pela legislagdo [...] sobre tal base conceitual, o que pode sinalizar
para uma grande falta de clareza no didlogo entre os setores envolvidos,
para o conflito de diferentes visoes que buscam se tornar hegemonicas,
ou mesmo para ambos.”

Constata-se essa dificuldade intersetorial diante de levantamento que
confirma uma “distancia entre a politica setorial e sua implementagio,
visto que apenas 34% dos estados brasileiros afirmaram fazer a coorde-
nagdo entre o planejamento geral e os setoriais” (ABRUCIO, 2005 apud
GALVAO JUNIOR et al., 2009, p. 222).

A partir desse recorte, propde-se sistematizar aspectos praticos de
saude-saneamento e sade-ambiente sob a 6tica da Virologia Ambiental e

* Aliteratura cientifica revela diversos discursos a respeito dessa relagao [saneamento—
saude—ambiente]. Entre eles destacam-se dois grupos: um associado as ideias de prevencao
de doengas, segundo o qual cabe ao saneamento higienizar o ambiente e com isso evitar
as doengas; outro que se aproxima dos pressupostos da promogado da saude, de acordo
com os qual o saneamento assume agdes para a melhoria da qualidade ambiental e para a
erradicagdo das doengas (SOUZA, 2007, p. 126).
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dalegislacao afim para uma reflexdo especifica,
que néo se pretende inovadora, cuja finalidade
¢ inserir esse novo elemento no debate sobre a
relagdo satide-saneamento-cidade sustentavel.
O eixo central dessa discussao, i. e., a “relagdo
entre o ambiente e o padrdo de saide de uma
populagdo define um campo de conhecimento
referido como ‘Satide Ambiental’ ou ‘Saude e
Ambiente” (TAMBELLINI; CAMARA, 1998,
p. 48). Também em rela¢io a este, volta-se para
o aspecto da promogao e, assim sendo, compre-
ende-se a saude ambiental em suas multiplas
questdes sociais, ambientais, politicas, institu-
cionais e econdémicas que sao determinantes
para a saude e acompanham uma evolugédo de
paradigmas que culmina atualmente, conforme
constatam Fernando Carneiro et al. (2012, p.
1420), em uma “‘complexa trama de contextos
de riscos associados ao modelo de desenvolvi-
mento capitalista globalizado”.

A complexidade dessa relagdo evidencia-
-se diante dos diversos componentes da vida
humana e de uma sociedade que aponta de
forma inequivoca para a interdependéncia
entre questoes ambientais, sociais, econdmicas,
politicas e cientificas associadas diretamente
a qualidade do meio ambiente e da satde de
sua populagdo (HELLER, 1998; CZERESNIA,
1999). Perspectiva que conduz a interpretagdo
da Virologia Ambiental ndo apenas como dis-
ciplina cientifica ou instrumento metodoldgico,
mas como meio que - aplicado ao saneamento,
por exemplo - podera fortalecer a “percep¢io da
importancia de que saude e ambiente se aproxi-
mem, enquanto conceito e pratica” (HELLER,
1998, p. 74).

O terceiro elemento dessa relagdo, o am-
biente urbano, por seu turno, reune, além dos
aspectos naturais (paisagem, relevo, fauna e
flora, entre outros), fatores socioecondmicos
como distribui¢do de renda, condi¢des gerais
de saneamento, de trabalho e moradia que tém

exercido influéncia direta no processo satde-
-doenc¢a (GIOVANELLA, 2008; VICTORA,
2011; LUSTIG; SCHMIDT; BRINDIS, 2012).
O grau de complexidade desse quadro aumenta
diante da emergéncia, quase que cotidiana, de
novas doengas facilitadas pela intensifica¢ao
e rapidez do fluxo de pessoas, mercadorias e
comércio entre os paises (MACHADO, C.; OLI-
VEIRA, 2009; MACHADO, C. et al., 2009), tais
como a sindrome da imunodeficiéncia adquiri-
da (AIDS), a febre hemorragica pelo virus ebola,
hantavirose, febre do Nilo ocidental, sindrome
respiratéria aguda grave e influenza aviaria,
somadas a outras mais antigas, como célera,
febre amarela, dengue, malaria e as doencas
relacionados a veiculagdo hidrica e alimentar
(MACHADO, C., 2013).

Diante da natureza complexa e multidimen-
sional das inter-relacdes entre o meio ambiente
e a saude, mediadas pelos padrées de produgao
e consumo praticados na cidade, agir em prol da
saude publica exige um trabalho entre mulheres
e homens de ciéncias sob um novo regime, o da
colaboragdo no processo de producio de co-
nhecimentos voltados para a busca de solugdes
dos problemas que comprometem a sustenta-
bilidade da vida nas cidades (MACHADO, C.,
2012), espagos urbanos que concentram mais
de 85% da populacdo de quase 200 milhdes de
habitantes, segundo dados de 2012 do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica.

Dessa forma, a discussio multidisciplinar
proposta visa a sistematizar e apresentar o
resultado de uma experiéncia académica de
colaboragio entre os autores desse texto em uma
instituicdo publica de pesquisa em satide publica
do Ministério da Saude, a Fundagdo Oswaldo
Cruz que, historicamente, é regido pelo regime
disciplinar do trabalho cientifico. Essa experién-
cia teve inicio em fevereiro de 2011 no campus
de Manguinhos, na Cidade do Rio de Janeiro,
em um dos 72 laboratérios do centenario Insti-
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tuto Oswaldo Cruz - o Laboratério de Virologia
Comparada e Ambiental (LVCA). Sdo trés
pesquisadores seniores — dois virologistas que
atuam na area da virologia clinica e ambiental,
e um cientista social que atua na drea de politi-
cas publicas de meio ambiente e satide — e um
recém-doutor em ciéncias do meio ambiente
com a dupla formagao em Biologia e em Di-
reito. O LVCA desenvolve pesquisas na drea de
vigilancia epidemioldgica dos principais virus
responsaveis pela etiologia da gastrenterite agu-
da com importancia na saude humana e animal,
incluindo a pesquisa de virus emergentes e a
padronizagao de metodologias de concentragdo
destes virus em diferentes matrizes aquaticas e
alimentos. A colaboragio estd voltada para a
aproximacdo da Virologia Ambiental de quatro
politicas ptiblicas nacionais: i) duas gerais — ur-
bana e ambiental; ii) duas especificas — recursos
hidricos e saneamento; todas relevantes para
o lento processo histérico de construgao de
uma sociedade nacional sustentavel, porque
seus objetivos, conceitos e instrumentos estao
relacionados, direta e indiretamente, a busca de
solugdes para os problemas de satde publica
em um pais federativo e de dimensdes conti-
nentais. A proposta, assim construida, faz-se
necessaria em face da inviabilidade de “qualquer
abordagem linear e cartesiana” para a andlise
dos problemas relacionados a satde publica,
cujas raizes sao “sistémicas e interdependentes”
(RATTNER, 2009, p. 1970). Com essa colabora-
¢do cientifica, estamos participando do processo
de aperfeicoamento das a¢des do Estado no
campo das politicas sociais, privilegiando como
via de acesso o arcabougo legal na prevencéo e
controle de doencas virais de veiculagédo hidrica
e alimentar.

O presente trabalho divide-se em oito se-
¢oes. Inicialmente serd discutido, no dmbito
da Constituicdo Federal, o direito a satude e
a visdo holistica da cidade como elementos
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estruturantes do trabalho. Em seguida, serdo
apresentadas as principais caracteristicas da
metodologia da Virologia Ambiental em rela-
¢do as quatro politicas publicas propostas para
analise. A terceira se¢do abre a aplica¢do da
Virologia Ambiental no escopo do Estatuto da
Cidade, relacionando-a a seus instrumentos e
objetivos e destacando as lacunas potenciais
a serem supridas. Sob a mesma abordagem,
seguem-se a Politica Nacional de Meio Ambien-
te, a Politica Nacional de Recursos Hidricos e a
Politica Federal de Saneamento Bésico. Dessa
analise, propde-se uma sintese esquematica
da aplicagdo da Virologia Ambiental as quatro
politicas publicas discutidas. Por fim, serdo
tecidas consideragdes gerais e especificas no
intuito de fortalecer a visdo integradora das
politicas publicas, sobretudo a partir da adogdo
das metodologias de Virologia Ambiental na
melhoria da qualidade do ambiente urbano, de
forma a contribuir para a construgdo de uma
sociedade brasileira sustentavel.

2. Constituicao Federal, direito a
saude e visao holistica da cidade

A Constituicao Federal (CF-88) elenca a
saude entre os direitos sociais (art. 6° caput)
e impde ao municipio a prestagdo de servigos
de atendimento a saude da populagdo (art.
30, VII). A agdo de aproximacédo da Virologia
Ambiental das quatro politicas publicas vai ao
encontro da realizagio de uma das finalida-
des constitucionais estabelecidas no art. 196,
caput, especificamente no que toca a redugido
do risco de doenga, contribuindo com as a¢des
de vigilancia sanitdria e epidemioldgica, com a
formulagdo de politicas de saneamento basico e
com o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico,
incluidas entre as responsabilidades do Sistema
Unico de Satde (art. 200, II, IV e V, CF-88; e art.
6% L, aeb,IleX, Lei n®8.080/90).



A Lein®8.080, de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre as condi-
¢Oes para a promogao, prote¢o e recupera¢do da saude, a organizacio e
o funcionamento dos servigos correspondentes, refor¢a o direito a saude
como direito fundamental da pessoa humana (art. 2, caput) e determina
a cooperagdo entre Estado, sociedade e empresa na redu¢io dos riscos
de doengas, especificamente e, de maneira geral, na garantia da saude
(art. 2%, § 1°c/c § 29).

Porém, como propor medidas eficazes para assegurar o direito a saude
nas cidades brasileiras, particularmente as que compdem as Regides Me-
tropolitanas? O ponto de partida ¢ a necessidade de uma visao holistica
da cidade, especificamente pelo estabelecimento de relagdes de causa e
efeito entre saide e meio ambiente (natural e urbano), realizadas sob a
perspectiva do planejamento urbano e do desenvolvimento sustentavel.

A Organizagdo Pan-Americana da Saude (OPS, 2000) relaciona
o processo acelerado de urbaniza¢do, marcado pela periferizagdo de
moradias informais, entre os fatores complicadores para a melhoria dos
servi¢os de saneamento (OPS, 2000, p. 53). Como consequéncia, temos
a contaminacdo de lagos e rios pelo langamento de efluentes sanitarios,
sem tratamento, nos corpos hidricos (OPS, 2000, p. 59). Fecha-se o ciclo
a partir da identificacdo da dgua como uma das principais vias de risco
para a saude (OPS, 2000, p. 91), tanto pelo consumo direto, recreacional
quanto pela contaminagdo dos alimentos durante o cultivo e a preparagdo
(OPS, 2000, p. 115, 118).

Assim, identificam-se diferentes ameagas ambientais no meio urba-

no, que podem ser divididas esquematicamente como segue (Tabela 1).

Tabela 1 — Fator ambiental e perigo associado

Fator . 0 By ]
. Perigos tradicionais Perigos modernos
ambiental
. . Contaminagdo da dgua
N Falta de acesso a agua potavel P
Agua . . por efluentes domésticos,
e saneamento insuficiente : . .
industriais e agricolas
Contaminagao por destinagao ~ ,
) 620 POv & Acumulacio de residuos
Solo inadequada de residuos 3 .
s solidos e perigosos
solidos
Contamina¢ao por queima
Ar Contaminagdo por queima de | de combustiveis fosseis
combustiveis fosseis (veiculos) | (veiculos, centrais energéticas
e industrias)

Elaborado a partir de OPS (2000, p. 7-8).

Como forma de fortalecer o objetivo constitucional de “ordenar o ple-
no desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar
de seus habitantes” (art. 182, caput, CF-88), as diversas dreas de atuacio da
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Virologia Ambiental, ligadas ao ambiente urbano (ecossistemas aquaticos,
tratamento de dgua e esgoto, entre outras), serdo analisadas segundo as
seguintes politicas publicas: i) Politica Nacional de Meio Ambiente — Lei
n°6.938/81; ii) Politica Urbana - Lei n® 10.257/2001 (Estatuto da Cidade);
iii) Politica Nacional de Recursos Hidricos — Lei n®9.433/97; iv) Politica
Nacional de Saneamento Basico - Lei n® 11.445/2007.

Antes, porém, apresentam-se, por limitacao de espago, caracteristi-
cas essenciais da metodologia da Virologia Ambiental, uma vez que ela
sera referida ao longo da aproximagéo dessa disciplina cientifica com as
politicas publicas nacionais enumeradas.

3. Caracteristicas da metodologia da Virologia Ambiental

Em todo o mundo, centenas de virus entéricos sdo lan¢ados no am-
biente pelo despejo de esgotos, sem tratamento prévio, contaminando
corpos ddgua e mananciais (GERBA; GRAMOS; NWACHUKU, 2002;
BOSCH, 1998) sendo, atualmente, notavel o papel dos virus relacionados
a veiculagdo hidrica e alimentar.

Mais de cem tipos de virus classificados em diferentes familias virais
sdo encontrados nos dejetos humanos, sendo potencialmente transmitidos
pela agua e pelos alimentos. Virus pertencentes as familias Adenoviridae
(adenovirus humanos), Picornaviridae (enterovirus e HAV), Reoviridae
(rotavirus A), Caliviridae (norovirus e sapovirus), Hepeviridae (HEV)
e Poliomaviridae (poliomavirus JC) tém sido descritos como presentes
em ecossistemas aquaticos. Esses virus sdo causadores de diversas infec-
¢Oes como gastroenterites, conjuntivites, infec¢des do trato respiratorio,
hepatites e outras infec¢des como meningites, miocardites, encefalites e
paralisias (BOSCH, 1998; SINCLAIR; JONES; GERBA, 2009). Existem
varias vias de infecgdo descritas; entretanto, os virus de disseminacio
entérica podem ser adquiridos apds o consumo de dgua e/ou alimentos
contaminados por esgoto. Nas aguas de recreagdo, os virus podem ser
transmitidos ap6s contato direto (por meio da pele) ou por ingestao aci-
dental (BOSCH, 1998; WYN-JONES; SELLWOOD, 2001). Pacientes com
gastroenterites ou hepatites virais podem excretar 10°a 10" particulas de
virus por grama de fezes e, portanto, tais virus estdo presentes em altas
concentra¢des nas aguas residudrias ou em aguas superficiais poluidas
(CARTER, 2005; FONG; LIPP, 2005; BOSCH et al., 2008; GIRONES et al.,
2010). Uma vez presentes no ambiente, os virus sdo altamente resistentes,
persistindo por meses ou anos, mesmo em condigdes adversas, podendo
ser detectados em dguas, mesmo apds os processos de desinfec¢do e trata-
mento (BOSCH, 1998; GERBA; GRAMOS; NWACHUKU, 2002). Baixas

doses infecciosas sao necessarias para causar uma infec¢do viral, sendo o
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risco de infecgdo 10 a 10.000 vezes maior para
os virus do que para bactérias quando esses
microrganismos estdo presentes no ambiente
aquético (FONG; LIPP, 2005).

Em todo o mundo, investiga¢des epide-
mioldgicas de surtos de veiculagdo hidrica e
alimentar sao dificultadas pela auséncia de
metodologias apropriadas para a detec¢ao viral,
evidenciando uma subnotificagdo do numero
de casos relacionados a essa via de transmissao.
O aumento da importincia epidemioldgica
dos virus, principalmente dos norovirus, em
surtos de origem hidrica e alimentar tem sido
demonstrado pelo estabelecimento de redes
laboratoriais de vigilancia em paises indus-
trializados. Com o objetivo de se determinar a
distribui¢do geografica e temporal desses virus
e adisseminacdo de novas variantes, o Instituto
Nacional de Satide Publica e Meio Ambiente
da Holanda, criou uma rede onde cientistas de
instituigdes de saude e universidades podem
partilhar informacgées epidemioldgicas e mo-
leculares sobre os norovirus, a Noronet, que
funciona como um sistema de vigilancia ele-
tronica interligada a redes de diferentes paises,
tais como a Calicinet nos Estados Unidos, a rede
de vigilancia da Australia e Nova Zelandia e a
rede de transmissdo de virus por alimentos da
Europa (FBE).

A grande maioria dos paises da América
Latina ndo tem um sistema de vigildncia para
monitorar infec¢des virais transmitidas por
matrizes ambientais como a agua, principal-
mente devido a indisponibilidade de métodos
de recuperacgio e de detecgdo a partir dessas
matrizes. No Brasil, a Secretaria de Vigilancia
em Sadde (SVS) estabeleceu o Monitoramento
das Doengas de Transmissdao Hidrica e Ali-
mentar. Entretanto, apesar dos esfor¢os, ainda
hd a necessidade de aprimoramentos para que
os servicos de Vigilancia Epidemioldgica dos
Estados e municipios trabalhem de maneira

coordenada e eficaz com os Laboratérios Cen-
trais de Satide Publica e a SVS.

A detecco de virus em amostras ambientais
representa um desafio, principalmente, devido a
grande variedade e complexidade de amostras, a
distribui¢do heterogénea de um pequeno niime-
ro de virus e a presenca de substancias biologicas
e quimicas que podem interferir ou inibir as
metodologias moleculares de detecao. Para essa
analise, é necessaria uma etapa inicial de con-
centragdo desses virus para posterior realizagao
dos testes de detecgdo, sendo a concentracio dos
virus uma etapa critica, pois resulta na concen-
tragdo de diferentes substincias presentes na
agua, que podem inibir a atividade das enzimas
utilizadas nas metodologias moleculares de
detecgdo, gerando resultados falsos negativos
(IJZERMAN; DAHILILNG; FOUT, 1997).

Apesar da otimizagdo de métodos para a
detecc¢io de virus ser recomendada como base
laboratorial para a vigildncia epidemioldgica
destas infec¢oes, ndo ha atualmente um unico
método internacionalmente validado que seja
adequado para qualquer tipo de dgua. A grande
complexidade na estrutura dessas matrizes e
dos virus e a interacdo entre eles refletem as
dificuldades encontradas em se estabelecerem
metodologias padronizadas para a recuperagio
de virus a partir dessas matrizes (RODRIGUEZ-
-LAZARO et al,, 2011).

Diferentes metodologias de concentragdo
baseadas nas propriedades bioldgicas e fisico-
-quimicas dos virus - tais como adsor¢ao/elui-
¢do (carga idnica da particula viral), ultrafiltra-
¢do (tamanho da particula) e ultracentrifugacio
(densidade e coeficiente de sedimentagdo) — tém
sido utilizadas em associagdo com metodologias
de deteccao viral, que incluem isolamento em
cultura de células ou metodologias moleculares
(WYN-JONES; SELLWOOD, 2001; GIRONES
etal., 2010). Entretanto, nenhum método atende

aos critérios exigidos para a padronizagao - tais
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como simplicidade e rapidez de execugdo, re-
produtibilidade, baixo custo e recuperagio de
uma grande variedade de virus -, de modo que é
relevante a escolha do método de concentra¢io
de acordo com a amostra ambiental utilizada
(dgua do mar, consumo, residudria), assim
como uma adequada associa¢do do método de
concentragao dos virus com as metodologias de
deteccao utilizadas (BOSCH, 1998; BOSCH et
al., 2008; WYN-JONES; SELLWOOD, 2001).
Recentemente, metodologias moleculares
de detec¢io e quantificagdo, em especial os de
amplificagdo gendmica pela reagiao em cadeia
pela polimerase (RT-PCR), tém sido aplicadas
a diferentes amostras de dguas de esgotos,
rios e lagoas, aumentando a sensibilidade de
detecgdo viral e ampliando a andlise para uma
diversidade de grupos virais. Embora nio per-
mita diferenciar entre particulas infecciosas e
ndo infecciosas, a detec¢do do genoma viral é
considerada por muitos investigadores uma boa
técnica para monitoramento, principalmente
por permitir a detecgdo de virus fastidiosos ou
para grupos de virus para os quais ainda ndo
existem métodos de cultura celular adaptados
para a replicagao viral (GIRONES et al., 2010).
O estabelecimento de um bom indicador
da contaminacio viral humana no ambiente é
também uma questéo relevante, principalmente
quando andlises frequentes devem ser realiza-
das. Atualmente, os métodos de monitoramento
de qualidade da agua de recreacao e de con-
sumo utilizados sao baseados em marcadores
bacterianos. Entretanto, os virus entéricos
sdo mais resistentes a degradagdo do que os
indicadores bacterianos fecais, podendo estar
presentes em dguas onde os niveis bacterianos
se encontram dentro dos padrdes de qualidade
(SHUVAL, 1970; GRIFFIN et al., 1999, NOBLE;
FUHRMAN, 2001). A auséncia de correlagao
entre esses dois pardmetros microbioldgicos
representam um risco potencial para a saude
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humana, uma vez que dguas dentro dos padroes
bacterianos de qualidade podem estar relacio-
nadas com o aparecimento de surtos de doengas
de etiologia viral (BOSCH, 1998; HOT et al,,
2003; PUSCH et al., 2005).

A Agéncia de Protecio Ambiental dos
Estados Unidos (USEPA) indica o grupo dos
virus entéricos como o mais seguro e confiavel
para o monitoramento ambiental, ja que sdo
mais resistentes as variagdes de temperatura
e a outras substancias presentes na agua (Ka-
raganis et al., 1983, Rzezutka; Cook, 2004).
Atualmente, os adenovirus tém sido sugeridos
para serem utilizados como indice molecular
de contaminagéo viral (bio marcador viral) por
serem frequentemente detectados em aguas
residudrias (BOFFIL-MAS et al., 2006).

Os primeiros estudos em Virologia Ambien-
tal tiveram inicio na década de 1940 com a ten-
tativa de se detectar poliovirus pela inoculagdo
de aguas de esgoto em macacos. Esse estudo
demonstrou que, quando casos de paralisia
eram prevalentes na comunidade, os poliovirus
estavam presentes no esgoto (MELNICK, 1947).
Na década seguinte, iniciou-se a pesquisa de
virus na agua apds a ocorréncia de um surto
de hepatite em Nova Délhi (India), ocasionado
pela contaminagao do sistema de tratamento da
dgua por esgoto (BOSCH, 1998).

A partir da década de 1970, discussdes em
torno da importéancia de se desenvolverem mé-
todos para a detecgdo de baixas concentragoes
virais em ambientes aquaticos, assim como a
manutengado dos virus em aguas com adequado
parametro bacteriolégico, a dose infectante e
a persisténcia viral em dguas para redso esta-
belecendo a importancia de um padréao viral
de qualidade alavancaram estudos visando ao
estabelecimento de técnicas de concentragio
viral, eficiéncia de remog¢ao e monitoramento
de virus entéricos em diferentes matrizes aqua-

ticas, contribuindo para o desenvolvimento da



Virologia Ambiental a partir da década de 1980
(METCALF; MELNICK; ESTES, 1995).

Embora a pesquisa de virus em amostras
ambientais se tenha iniciado no Brasil na década
de 1970, somente nos ultimos anos essa linha de
pesquisa tem-se intensificado com o desenvolvi-
mento de estudos relatando a presenca de virus
entéricos em agua, esgotos e aguas superficiais
poluidas (DE PAULA et al.,, 2007; VILLAR et
al., 2006, 2007; MIAGOSTOVICH et al., 2008;
FERREIRA etal., 2009; VICTORIA etal., 2010a,
2010b; FUMIAN et al., 2010, 2011; PRADO et
al.,2011,2012; RIGOTTO etal., 2010; VIEIRA
etal., 2012).

Visto que, na década de 1950, a contamina-
¢do da dgua por “patégenos virais provenientes
do esgoto” deu inicio as pesquisas que, poste-
riormente, dariam origem ao ramo especifico
de Virologia Ambiental, é necessario ampliar
os esfor¢os técnicos, institucionais, metodolo-
gicos e cientificos dessa disciplina. Isso porque
sua aplicagdo apresenta relagdo direta com a
satde publica, em virtude do estreito vinculo
entre a presenca de patégenos virais em dguas
e alimentos contaminados por residuos fecais
(TAVARES; CARDOSO; BRITO, 2005, p. 85);
ou seja, devido, entre outros, a inexisténcia ou
a ineficacia do sistema de coleta e tratamento
de esgoto, e ao crescimento desordenado das
metropoles no Brasil. Em razdo dessa realidade
urbana, passamos a contribui¢do da Virologia
Ambiental para a melhoria da qualidade de
vida nos municipios brasileiros e, em tltima
analise, da sua andlise como ferramenta para a
construcio de cidades sustentaveis.

4. Estatuto da Cidade —
Lei n® 10.257/2001

Diante do contexto da Virologia Ambiental
apresentado, seguindo a proposta da Lei n®
10.257/2001 (Estatuto da Cidade) de desen-

volvimento de “cidades sustentaveis”, é adotada
como pano de fundo a eficicia do direito fun-
damental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e da garantia de existéncia digna
aos cidadaos.

O Estatuto da Cidade (EC) compreende o
direito a cidades sustentaveis “como o direito
a terra urbana, & moradia, ao saneamento am-
biental, a infra-estrutura urbana, ao transporte
e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer,
para as geragdes presentes e futuras” (art. 22, I).

Ainda que fuja do escopo do presente
trabalho, é preciso pontuar que, apesar das di-
ticuldades da aplicagdo do conceito de desenvol-
vimento sustentavel (FRANZA, 2007), pelo seu
cardter teorico, vago e amplo (FARZIN, 2002;
LENZI, 2006; FRANZA 2007; VEIGA, 2006;
CARNEIRO, E., 2005), compreende-se, que os
esfor¢os para a constru¢do de uma sociedade
sustentavel nao devem ser considerados mera-
mente utdpicos, ingénuos ou insuficientes para
superar as relagdes capitalistas, efetivamente
incompativeis com o ideal de sustentabilidade
(FOLADORI, 2001; SACHS, 2002). Apesar dos
desafios inerentes a transicdo do imediatismo
capitalista para a perspectiva de longo prazo, im-
posta pela preocupagio com as geragdes futuras,
¢é aqui defendida a viabilidade de estabelecer um
modelo, ainda que tedrico, para superar o “silén-
cio conceitual” (CARNEIRO, E., 2005, p. 32) em
favor de uma sociedade brasileira sustentavel.

Assinaladas tais lacunas, o desenvolvimen-
to sustentavel ora aplicado é entendido como
aquele que supera a natureza exclusivamente
econdmica para se pautar na “exploragao
equilibrada dos recursos naturais, nos limites
da satisfacao das necessidades e do bem-estar
da presente geracéo, assim como de sua con-
servacdo no interesse das geragdes futuras”
(SILVA, 1994, p. 7). Essa visdo coaduna-se com
aquela extraida de uma andlise sistémica da
CF-88, por meio da qual entendemos ter sido
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adotado como modelo para o desenvolvimento
nacional (art. 3 II, CF-88) aquele qualificado
doutrinariamente como “sustentavel”, fundado
nos seguintes pilares: i) redugdo das desigual-
dades regionais e sociais (art. 3% III ¢/cart. 170,
VII, CF-88); ii) ordem econdmica com vistas a
assegurar a todos existéncia digna, conforme
ditames da justi¢a social em consonancia com
a preservac¢do ambiental (art. 170, caput e VI,
CF-88); iii) meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225, caput, CF-88); iv) res-
ponsabilidade intergeracional (art. 225, caput).

Assim entendido, o objetivo de assegurar
qualidade da agua, em termos de seguranca
virologica e ndo somente bacterioldgica (TA-
VARES; CARDOSO; BRITO, 2005, p. 100),
reforca a relevincia da Virologia Ambiental
como um dos elementos fundamentais para a
harmonizag¢do da relagdo entre as necessidades
da sociedade (v. g., moradia dotada de agua
prépria para o consumo) e as possibilidades
da natureza (em razdo de sua capacidade de
suporte) em sintonia com o modelo de desen-
volvimento sustentavel. Nesse sentido, cumpre
alertar para a importancia de implantacao de
agoes e instrumentos de natureza participativa
e de longo prazo para a protecdo ambiental:

“Convém, mais do que nunca, sob pena de o
homem, com suas atividades de degradagao
do meio ambiente, destruir o préprio ho-
mem, que se preserve, melhore e recupere
a qualidade ambiental propicia a vida. Para
isto, sera preciso manter o equilibrio ecold-
gico, racionalizar o uso do solo, do subsolo,
da agua e do ar, planejar e fiscalizar o uso

dos recursos ambientais [...], controlar o
zoneamento de atividades potencial ou
efetivamente poluidoras [...] e promover a

educag¢do ambiental, objetivando capacitar a
comunidade para participagao ativa na defesa
do meio ambiente” (AGUIAR, 1996, p. 216).

O ecossistema urbano é fruto de uma sim-
biose necessaria entre homem e meio ambiente.
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A discussdo resume-se as possibilidades de o
meio ambiente atender as reais necessidades
de uma existéncia digna. A titulo de exemplo,
tomando por base a questdo da contaminagido
dos recursos hidricos, ¢ “cada vez maior a
consciéncia sobre a necessidade de haver um
planejamento integral que abarque certos seto-
res, como a agricultura, a industria, os recursos
naturais e a saude, para lograr o funcionamento
adequado dos ecossistemas aquaticos” (OPS,
2000, p. 62).

Sob tal 6tica, essa relaciao deve ser abordada
segundo uma perspectiva holistica:

“E necessario, enfim, gerar-se uma visio
de totalidade, onde haja consciéncia da
‘interdependéncia organica de tudo com
tudo’ e da interconexdo dos varios estratos
que compdem a visao ambiental sistémica:
o estrato do meio ambiente, o demografico-
-econdmico eo da tecnologia, assim como os
estratos coletivo e individual, que represen-
tam o sistema de mecanismos institucionais
e de processos sociais do ser humano como
ser coletivo, decorrentes de sua natureza
bio-psicolégica” (CAMINO, 1998, p. 246).

A partir de uma viso integrada dos diversos
matizes que compdem a realidade urbana, a
contribui¢io vai ao encontro de um processo
sustentavel de ordenagdo do espago urbano,
em respeito a qualidade de vida da populagao
presente e futura. E, por outro lado, evita que o
planejamento urbano recaia sobre improvisa-
¢oes e pressoes locais (MACHADO, P, 2001,
p. 384).

O Plano Diretor ¢ o instrumento basico da
politica de desenvolvimento e expansao urbana
(art. 40, caput, EC) e deve estar voltado para o
estabelecimento da fung¢do socioambiental da
propriedade como forma de construgdo das
cidades sustentdveis. Finalidade que pressupoe
avisdo delongo prazo além do reconhecimento
de que



“A cidade nao é uma criagdo meramente
material, de cimento, ferro e asfalto, mas uma
expressdo da civilizagdo que abarca desde
os aspectos do éxodo rural aos da mais re-
quintada sofisticagdo cultural que os centros
adensados e de recursos concentrados podem
propiciar” (MOREIRA NETO, 1977, p. 50).

O inicio do ideal de construgdo de cidades
sustentaveis passa por uma leitura mais ampla
do contexto urbano, englobando a complexi-
dade das relagdes espaciais entre habitacio e
cidade, que nio podem estar dissociadas da
“emergéncia de questdes de ordem politica,
ecoldgica, estética, étnica, enfim, manifesta-
¢oes culturalmente diversificadas, com légicas
préprias e novas expressoes espaciais” (GOR-
DILHO-SOUZA, 2000, p. 34).

Para um ordenamento racional do espago
urbano, o EC define uma série de instrumen-
tos politicos, juridicos e tributarios. Merecem,
pela correspondéncia com o tema aqui tratado,
aqueles elencados no art. 4%, VI, EC: os estudos
prévios de impacto ambiental (EIA) e de impac-
to de vizinhanga (EIV). O EC estabelece uma
distin¢ao geral entre os objetos do EIA e do EIV
ao afirmar que este ndo substitui aquele, a ser
elaborado conforme as exigéncias da legislagao
ambiental.

Assim, o EIV trata especificamente da
questdo urbana e, portanto, deve ser entendido
com um instrumento urbanistico que permite
“a tomada de medidas preventivas pelo ente
estatal a fim de evitar o desequilibrio no cres-
cimento urbano e garantir condi¢des minimas
de ocupagio dos espagos habitaveis” (SOARES,
2003, p. 293).

A Virologia Ambiental, nesse contexto, pode
diagnosticar as condi¢des na drea de influéncia
do empreendimento, definir pardmetros espe-
cificos para essa localidade e, assim, corroborar
os resultados do EIV, conforme exige a Lei n®
10.257/2001, no sentido de “contemplar os efei-

tos positivos e negativos do empreendimento
ou atividade quanto a qualidade de vida da po-
pulacgdo residente na area e suas proximidades”
(art. 37, caput, EC).

Para tanto, é necessario congregar no pla-
nejamento urbano os elementos que compdem
a qualidade de vida, como a prote¢éo a satde
da populagido e a0 meio ambiente. Dessa incor-
poragdo emergem as necessidades de integrar
a saude aos procedimentos de avaliacdo de
impacto ambiental, de criar sistemas de infor-
magao sobre saude ambiental que sejam efetivos
e eficientes e de ampliar os conhecimentos sobre
os vinculos entre saide e meio ambiente (OPAS,
2000, p. 205).

Por desdobramento, o préximo item tra-
ta especificamente da sua aplicacdo para a
melhoria da saude da populagdo de grandes
conglomerados urbanos em trés instrumentos
da Politica Nacional de Meio Ambiente (Lei n®
6.938/81): Avaliagdo de impactos ambientais
(art. 99, III, Lei n® 6.938/81), Licenciamento
ambiental (art. 92,1V, Lei n®6.938/81) e Sistema
de informagdes ambientais (art. 4%, V, e art. 9,
VII, Lei n® 6.938/81).

5. Politica Nacional de Meio Ambiente
—Lei n2 6.938/81

A CF-88 em seu art. 23, VI, estabelece a
competéncia comum da Unido, Estados, Dis-
trito Federal e Municipios na prote¢do do meio
ambiente e no combate a poluigdo. Assegura,
ainda, privativamente ao Municipio legislar so-
bre assuntos de interesse local (art. 30, I, CF-88)
e ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des
sociais da cidade (art. 182, caput, CF/88). Nesse
sentido, o texto constitucional nao limita a
competéncia municipal em matéria ambiental
em comparac¢io aos demais entes da federagéo.
Pelo contrério, determina a colabora¢io e a agido
conjunta na protecdo da qualidade ambiental.
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A Politica Nacional de Meio Ambiente (PNMA), instituida pela Lei
n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, estabelece os principios, objetivos,
instrumentos e mecanismos a serem aplicados na garantia do direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito fundamental da
pessoa humana, assegurado no art. 225, caput, da CF-88.

Entre os instrumentos estabelecidos no art. 9%, da PNMA, destaca-
mos quatro: i) o estabelecimento de padrdes de qualidade ambiental; ii)
a avaliacdo de impactos ambientais; iii) o licenciamento e a revisdo de
atividades efetiva ou potencialmente poluidoras; iv) o sistema nacional
de informagdes sobre 0 meio ambiente.

O estabelecimento de padrdes de qualidade ambiental tem por objeti-
vo controlar o langamento e a presenca, no meio ambiente, de substancias
potencialmente prejudiciais a satde humana, como microrganismos
patogénicos, substancias toxicas e radioativas, residuos perigosos, entre
outros. Consiste, em ultima andlise, em uma ferramenta do principio
do limite, que se traduz pela fixagdo de pardmetros ambientais a serem
seguidos pelos diversos segmentos industriais, comerciais e de servigos,
atividades privadas e publicas e a coletividade em geral (emissdes liqui-
das e gasosas, residuos sélidos, ruidos etc.). Materializa-se, por exemplo,
com os parametros e diretrizes ambientais de enquadramento dos corpos
d’agua definidos pela Resolugao Conama n® 357/2005.

Em relagdo a Avaliacdo de Impactos Ambientais (AIA), adotamos
como conceito legal a descri¢do dada pela Conama n® 1/86 para uma das
diretrizes gerais do Estudo de Impacto Ambiental (EIA). Assim, AIA é o
instrumento capaz de “identificar e avaliar sistematicamente os impactos
ambientais gerados nas fases de implantacdo e operagdo da atividade”
(art. 5% II, Conama n® 1/86). Item obrigatério do EIA, a “Analise dos
impactos ambientais” se da “através de identificagido, previsdo da magni-
tude e interpretagdo da importincia dos provaveis impactos relevantes,
discriminando: os impactos positivos e negativos (benéficos e adversos),
[...] tempordrios e permanentes; seu grau de reversibilidade [...]” (art. 62,
IT, Res. Conama n° 1/86). Seguindo esta estrutura, a AIA passa a figurar
como requisito constitutivo do EIA e, portanto, Sanchez (2008, p. 67)
afirma que “o processo de avaliagio de impacto ambiental é vinculado
ao licenciamento ambiental”

Munn (1975 apud SANCHEZ, 2008, p. 39) define a AIA como a
“atividade que visa a identificar, prever, interpretar e comunicar informa-
¢Oes sobre as conseqiiéncias de uma determinada agdo sobre a saide e o
bem-estar humanos” Assim, a ATA tem como caracteristicas principais:
i) englobar conjunto estruturado de procedimentos; ii) obedecer a dire-
trizes legais (Conama n® 1/86 —art. 5% II, e 6%, II); iii) avaliar a viabilidade

ambiental de um empreendimento; iv) contribuir para a promogao do de-
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senvolvimento sustentavel. Pelo exposto, e a
partir daleitura das resolu¢des Conama n® 1/86
e 237/97, no ordenamento juridico brasileiro
a AIA deve ser considerada uma das etapas
do procedimento de licenciamento ambiental.
Procedimento que, segundo Milaré (2000),
constitui importante instrumento de gestao do
ambiente pois, por meio dele, a Administragao
Publica busca exercer o necessario controle
sobre as atividades humanas que interferem
nas condi¢oes ambientais, de forma a compa-
tibilizar o desenvolvimento econémico com a
preservacao do ambiente.

Com esse proposito, o licenciamento
ambiental configura uma medida de eficacia
do cumprimento do principio do poluidor-
-pagador ou usudrio-pagador que, respectiva-
mente, “obriga o poluidor a pagar a poluigdo
que pode ser causada ou que ja foi causada”
ou o utilizador de recurso a “suportar o con-
junto dos custos destinados a tornar possivel
a utilizacdo do recurso e os custos advindos de
sua propria utilizagao” (MACHADO, P,, 2001,
p- 47). Importante, ainda, ¢ destacar que esse
instrumento “faz parte da tutela administrativa
preventiva, ou seja, visa a preservagio do meio
ambiente, prevenindo a ocorréncia de impactos
negativos ou minorando-os a0 maximo” (FINK;
ALONSO JUNIOR; DAWALIBI, 2004, p. 3).

Sob essa perspectiva e, a partir do enten-
dimento de que a metodologia da Virologia
Ambiental deva passar a figurar entre aquelas
especificas do processo de AIA, como forma
de dar maior abrangéncia e elementos de
convencimento ao érgao ambiental quando da
decisdo quanto a viabilidade ambiental de um
empreendimento, tem-se uma relagdo direta
entre esses trés institutos.

Nessa 6tica, a metodologia da Virologia
Ambiental deve ser aplicada conjuntamente as
demais utilizadas no processo de AIA, conso-
lidando um “instrumento de politica e gestdo

ambiental”, na precisa colocagido de Philippi Ju-
nior e Maglio (2005, p. 219), que atentam ainda
para seu cardter prévio ao empreendimento, ou
seja, a serem desenvolvidas “quando se realizam
os estudos de viabilidade técnica e econdmica,
inserindo-se nestes uma nova variavel, o estu-
do das questoes ambientais envolvidas, com o
objetivo de analisar a viabilidade ambiental”

Esse diagnostico prévio alcanca ainda a
necessidade de levantamento de informacgdes
relativas a concentragdo de virus em ambientes
naturais e, consequentemente, para o entendi-
mento acerca dos riscos de infec¢do humana e
a eficacia dos controles adotados para limitar a
exposicdo da populagio (GERBA; GRABOW,
2007, p. 106). Agrega, portanto, dados nio
apenas aplicaveis a realidade da saude publica,
mas também ao aprimoramento da disciplina
Virologia Ambiental. Constata-se que essa in-
clusdo da metodologia de diagndstico viroldgico
no ambiente como principio para auxiliar na
qualidade ambiental pode, ainda, contribuir
com a descoberta e a caracterizagdo de virus e
de exposi¢do humana e estudo de riscos, duas
areas de interesse da Virologia Ambiental,
conforme destacam Wong, Xagoraraki e Rose
(2007, p. 277).

Portanto, caminha-se no sentido nao apenas
da possibilidade, mas da necessidade de se dis-
cutirem os critérios para a inser¢do da Virologia
Ambiental entre as metodologias de AIA como
forma de se fazer cumprir seu objetivo de “pre-
servagdo, melhoria e recuperagao da qualidade
ambiental propicia a vida, visando assegurar, no
Pais, condi¢des ao desenvolvimento socioeco-
ndmico, aos interesses da seguranga nacional e
a protecdo da dignidade da vida humana” (art.
22, caput, PNMA).

Por fim, pode-se representar esquematica-
mente (Tabela 2) o papel a ser desempenhado
pela Virologia Ambiental no fortalecimento de
cada um desses instrumentos como mecanis-
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mos de contribuir para a garantia do direito a uma existéncia digna em

um ambiente ecologicamente equilibrado.

Tabela 2 - Relagao da Virologia Ambiental com
Instrumentos da PNMA

Instrumentos

(art. 9%, Lei n° 6.938/81) Vil Al

Resultados de pesquisas podem fornecer
elementos para a defini¢do de pardmetros
de concentragao viral para a qualidade
ambiental

Estabelecimento de padrdes

Metodologia deve ser incorporada nas fases
de identificacio e avaliagdo dos impactos
ambientais

Avaliagao de impactos
ambientais

Resultados subsidiardo as conclusdes
Licenciamento ambiental acerca da viabilidade ambiental de
empreendimentos/atividades

Acompanhamento e cruzamento dos
dados com pardmetros ambientais poderao
Sistema de informagdes contribuir para o acompanhamento da
ambientais qualidade sanitaria-epidemioldgica-
ambiental do municipio e para a revisdo de
critérios e padroes de qualidade ambiental

Apresentadas anteriormente as duas politicas publicas gerais, a ur-
bana e a ambiental, as proximas se¢des das politicas tratam de tematicas
especificas: recursos hidricos e saneamento.

6. Politica Nacional de Recursos Hidricos — Lei n® 9.433/97

A Lein®9.433, de 8 de janeiro de 1997, institui a Politica Nacional de
Recursos Hidricos (PNRH), cria o Sistema Nacional de Gerenciamento
de Recursos Hidricos (SNGRH) e tem como principal fundamento a agua
como sendo um bem de dominio publico (art. 12 I).

Esse fundamento desconstitui o argumento de que a propriedade da
agua é da Unido, dos Estados ou do Distrito Federal, pois, interpretado
em consondncia com o art. 225, da CF-88, a 4gua, elemento integrante
do ambiente natural, ¢ um bem de uso comum de todos. Isso implica que
aqueles entes publicos sdo, na verdade, gestores dos recursos hidricos
sob sua titularidade.

Outro principio basilar relaciona-se ao reconhecimento da agua
enquanto recurso natural limitado e dotado de valor economico (art. 12,
II, PNRH), considerag¢éo que vai ao encontro do principio da prevengao.
Portanto, de igual modo que os instrumentos da PNMA, procura-se, por
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meio da PNRH, evitar ou minimizar a geragao
de impactos negativos sobre o ambiente e a
saude humana.

Para maior eficacia de seus objetivos, a
PNRH define com unidade territorial para a
gestdo dos recursos hidricos a bacia hidrografi-
ca, definida como o conjunto de terras drenadas
por um rio principal e seus afluentes (MACHA-
DO; MIRANDA; PINHEIRO, 2004). Preponde-
ra, por essa defini¢o, a visao integrada de meio
ambiente, ampliando a perspectiva estritamente
local para a tomada de decisao. Dessa forma,
procura-se materializar a “gestao sistemética dos
recursos hidricos, sem dissociagio dos aspectos
de quantidade e qualidade” (art. 3%, I, PNRH).
Quanto a esses dois aspectos, a Virologia
Ambiental pode fortalecer os instrumentos de
“enquadramento dos corpos de dgua em classes,
segundo os usos preponderantes da agua” (art.
4°, 11, PNRH) a partir do desenvolvimento e
estabelecimento das metodologias de anélise e
definicdo de parametros de concentragio viral
para a qualidade da agua - estabelecendo, por-
tanto, pardmetros bacterioldgicos e viroldgicos
para a qualidade da 4dgua. Assim, fornecera
dados para a elaboracdo de “diagndstico da
situac¢do atual dos recursos hidricos” (art. 7%, I,
PNRH), elemento que poderd trazer subsidios
para o planejamento urbano de longo prazo
que leve em conta a integracdo dos diversos
componentes da malha urbana (recursos hi-
dricos, efluentes sanitdrios e industriais, emis-
soes atmosféricas, desmatamento, cobertura
vegetal, impermeabilizacdo do solo etc.). Essas
acdes em ultima analise estdo voltadas para o
combate a polui¢do das dguas, i. e., “a adi¢do de
substancias ou de formas de energia que, direta
ou indiretamente, alteremn a natureza do corpo
ddgua de uma maneira tal que prejudique os
legitimos usos [p. ex.: abastecimento, irrigagao,
aquicultura, recreacgdo e lazer] que dele siao
feitos” (VON SPERLING, 2005, p. 47).

Nesse contexto, defende-se que a defini¢do
de pardmetros de concentragdo viral contribuira
diretamente para a gestdo da qualidade da agua,
otimizando os trés beneficios apontados por
Grabow (2007, p. 17), relacionados a rotina de
monitoramento, detec¢do de falhas dos pontos
de controle e na qualidade da 4gua a ser dis-
tribuida para a populagdo. Essa contribuigdo
tem por alcance, ainda, somar esfor¢os para o
entendimento acerca da magnitude dos riscos
que os virus representam para a saide publica,
consoante adverténcia de Schwab e Grabow
(2007, p. 34).

Em suma, como forma de se fortalecer
o debate acerca dos objetivos da PNRH as
metodologias de Virologia Ambiental devem
ser encaradas como instrumentos preventivos
aplicados ao enquadramento dos corpos de agua
e a prevengdo e controle da polui¢ao hidrica, de
forma a “assegurar as dguas qualidade compa-
tivel com os usos mais exigentes a que forem
destinadas” (art. 9%, I, PNRH).

No cendrio brasileiro, diante dos “ambientes
insalubres e [de] exclusdo social” gerados pelo
crescimento vertiginoso das “cidades [...] sem
o devido acompanhamento de infraestrutura
bésica” (MOISES et al., 2010, p. 2582) a discus-
sao de recursos hidricos, como ja destacado,
remete-nos necessariamente a precariedade da
rede nacional de saneamento basico, préximo
item a ser abordado.

7. Politica Federal de Saneamento
Basico — Lei n® 11.445/2007

Entre as diretrizes nacionais estabelecidas
pela Politica Federal de Saneamento Bésico
(PFSB), instituida pela Lei n® 11.445, de 5 de
janeiro de 2007, destacamos que abastecimento
de agua, esgotamento sanitdrio, limpeza urbana
e manejo dos residuos solidos deverio ser rea-
lizados de forma adequada a satde publica e a
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protecdo do meio ambiente (art. 2¢, III, PFSB). Em sua concepg¢éo legal,
saneamento bdsico é o conjunto de servigos, infraestruturas e instalacdes
operacionais de abastecimento de agua potavel, esgotamento sanitério,
limpeza urbana e manejo de residuos solidos, drenagem e manejo de
aguas pluviais urbanas (art. 3% I, PESB).

No Brasil, conforme estudo da Fundagdo Getulio Vargas (FGV), que
engloba o periodo de 1992 a 2006, existe um déficit superior a 50% no
acesso a rede de esgoto. No periodo analisado, a rede de esgoto ampliou de
36% para 46% o atendimento da populagio, Na regiao metropolitana do
Rio de Janeiro, as taxas encontradas passaram de 52% para 62% no mesmo
periodo. Resultado inferior ao encontrado nas regides metropolitanas
de Minas Gerais, Sdo Paulo, Bahia e do Distrito Federal que, em 2006,
atenderam, respectivamente, a 83%, 78%, 78% e 79% da popula¢io com
rede de esgoto®. Apesar de estar acima da média nacional, o Rio de Janeiro
ainda carece de maiores investimentos no setor, sobretudo, em razao dos
eventos esportivos que ird sediar em 2014 (Copa do Mundo) e em 2016
(Olimpiadas) que demandam melhorias nos equipamentos publicos da
cidade, como de mobilidade, além do proprio saneamento?. Esses dados
confirmam o grande problema estrutural brasileiro de marginalizacao de
parcelas expressivas da populagdo no que toca ao saneamento:

“Essa situagdo ¢ visivel tanto quando se comparam as regides do pais
ou quando se comparam dreas da maioria das grandes cidades, e esta
na base dos grandes diferenciais inter e intra-regionais, intra-urbanos e
urbano-rural observado nas condi¢es de vida e de satide. Néo por acaso,
politicas de saneamento vém sendo identificadas como prioridades que
poderiam reduzir esses imensos diferenciais, constituindo-se em um
importante fator de equidade” (BRASIL, 2004, p. 20).

Associada aos beneficios ambientais e de saide ptiblica, o saneamento
figura entre as medidas protecionistas do ambiente que tém repercussoes
positivas do ponto de vista econémico e social, como a geragdo de renda
e emprego e as melhorias nas condi¢des de vida (YOUNG, 2004; OECD,

* Os dados foram obtidos mediante simulador disponibilizado no site da FGV (FGV,
(20--]).

> Em agosto de 2011 o governo do Estado do Rio de Janeiro assinou um novo acordo
com o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) de R$ 1 bilhdo para programas
de despoluigdo do espelho d’agua, de tratamento de esgoto no entorno e de conclusao de
estagoes de recolhimento e beneficiamento de d4guas servidas, o Programa de Saneamento
dos Municipios do Entorno da Baia de Guanabara (PSAM). O horizonte imediato dessa
novaleva de intervengdes é o ano de 2016, por conta dos compromissos assumidos pelo Rio
para sediar os Jogos Olimpicos, dos quais o resgate ambiental da baia ¢ um dos pontos mais
ambiciosos. Espera-se que o programa de obras dé conta permanentemente dos desafios
que a despoluigao da bafa tem deixado registrados na agenda dos grandes compromissos
de resgate ambiental nao sé do Rio, mas de todo o Pais.

336) Revista de Informacao Legislativa



2011) e, também, para diferentes setores da economia, como agricultura
e turismo (OECD, 2011).

O relevo da questdo deve-se aos impactos sobre a saide humana
provenientes da baixa qualidade da agua disponivel para consumo,
basicamente causada, em grandes centros urbanos, pelo despejo sem
tratamento, ou com tratamento inadequado, de efluentes industriais
e domésticos, com grande carga de matéria orgénica. Nesse sentido,
Cerqueira (2006, p. 40) aponta o crescimento das dificuldades rela-
cionadas a qualidade dos recursos hidricos locais, como menor con-
trole da polui¢do e problemas de abastecimento, na medida em que se
aumenta o processo de impermeabilizacdo e ocupagdo antrépica das
areas urbanas. Eventos que, segundo o autor, se gravam nas situagoes
das favelas cariocas, “implantadas sem que haja nenhum investimento
publico em redes de infra-estrutura urbana” (CERQUEIRA, 2006, p.
46) o que acaba por gerar “lancamentos a céu aberto, conexdes clan-
destinas na rede de dguas pluviais e despejo direto nos rios e canais”
(CERQUEIRA, 2006, p. 48).

Von Sperling (2005, p. 102) nos traz a dimenséo das inter-relagdes en-
tre os elementos que compdem a cidade e 0 saneamento ao elencar cinco
fatores que influenciam a quantidade de patégenos presentes no esgoto:
“(a) condigdes socio-econdmicas da populagio, (b) condigoes sanitarias,
(c) regido geografica, (d) presenga de industrias agro-alimentares e (e)
tipo de tratamento a que o esgoto e o lodo foram submetidos (no caso
de esgotos tratados)”. Assim,

“[...] na dtica da promogao, o saneamento como agdo positiva para a
saude deve assumir a responsabilidade de buscar erradicar determinadas
doengas em parceria com o setor de satide e com os demais setores ligados
aos determinantes da satde. As doengas, sinalizadoras do caminho para
a saude, seriam aquelas ligadas a falta de abastecimento de agua de boa
qualidade e em quantidade suficiente; de coleta e tratamento de aguas
residudrias; de limpeza publica e manejo de residuos s6lidos com dispo-
si¢do final sanitdria e ambientalmente adequada; de drenagem de dguas
pluviais, por exemplo, dentre outras relacionadas a outros componentes
do saneamento, como o controle de vetores e da poluigdo do ar e sonora.
O saneamento como promogao de satide abrange a implanta¢do de uma
estrutura fisica composta de sistemas de dgua, esgoto, residuos sélidos e
drenagem” (SOUZA, 2007, p. 129).

Galvao Junior et al. (2009) identificaram, em analise dos marcos re-
gulatdrios de 26 estados brasileiros, a existéncia de apenas cinco politicas
estaduais de saneamento, em Minas Gerais, Rio Grande do Norte, Goias,
Rio Grande do Sul e Sdo Paulo. Desse levantamento é possivel constatar o
longo percurso a sistematizacdo e a superacao, por parte das trés esferas da
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Administragao Publica, dos desafios interentes ao esgotamento sanitario
no Pais. Ademais, diante da “auséncia de metas nas politicas publicas
analisadas” (GALVAO JUNIOR et al., 2009, p. 223), a exce¢io do Rio
Grande do Norte, demonstra-se a falta de preocupagiao com padroes de
controle da qualidade dos servigos.

Por isso, procura-se ressaltar a existéncia de vasto campo de atuagdo
para a Virologia Ambiental na promocéo da satide e do saneamento. Em
particular, defende-se sua contribuicédo direta com uma das diretrizes
da politica de saneamento (art. 48, IX, PFSB) na defini¢do de critérios
objetivos, isto é, isentos da natureza dos interesses econdmicos e politico-
-partidarios que predominam no uso dos recursos publicos dessas politi-
cas*, de elegibilidade e prioridade nas politicas de saneamento, segundo
os riscos sanitérios, epidemioldgicos e ambientais identificados em cada
municipio ou regido metropolitana. Dessa forma, o diagndstico de dreas
prioritarias, consideradas aquelas com maiores riscos para a satde da
populagdo, pode ser utilizado no estabelecimento das prioridades para
a “alocagdo dos fundos federais no setor de saneamento’, consoante
necessidade indicada por Margulis et al. (2002, p. 22). Além dessa, a
Virologia Ambiental pode contribuir para a definicdo de metas para o
“acompanhamento do estado da qualidade ambiental’, conforme objetivo
previsto na PNMA (art. 2, VII).

A Virologia Ambiental pode, também, fornecer subsidios técnicos
para a canalizagdo de investimentos em saneamento basico segundo a
necessidade da populacio e, assim, “assegurar que a aplicacdo dos recursos
financeiros administrados pelo poder publico dé-se segundo critérios
de promogao da salubridade ambiental, de maximiza¢ao da relagao
beneficio-custo e de maior retorno social” (art. 49, V, PESB), ou seja,
sem que haja uma relacdo direta com o valor da drea urbana beneficiada
por sua implantagao.

8. Sintese das relacoes entre as politicas piblicas
analisadas e a Virologia Ambiental

Ap6s a discussao das areas de atuagdo da Virologia Ambiental ligadas
ao ambiente urbano, objeto de regulagdo do Estado através das quatro
politicas publicas analisadas, as principais relagdes entre cada politica e

4+ Um, entre tantos exemplos que poderiamos recorrer para ilustrar nosso argumen-
to, ¢ o Programa de Despoluigdo da Bafa de Guanabara (PDBG), langado em 1993, que
consumiu quase US$ 1 bilhdo, fazendo desaparecer mais verbas que poluigao, segundo o
jornal O GLOBO, em seu editorial intitulado “Recuperagao da Bafa nas aguas de 2012”, de
21 de agosto de 2011.
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arespectiva contribui¢do da Virologia Ambiental podem ser sintetizadas
como segue na Tabela 3.

Tabela 3 — Relacoes entre as Politicas Publicas e a Virologia

Ambiental

Politica Objeto Virologia Ambiental
ordenar o pleno .
. fortalecer os instrumentos
desenvolvimento das o )
Urbana ~ . . de avaliagdo de impactos
funcoes sociais da cidade e S .
da propriedade urbana ambientais no meio urbano
~ . contribuir para a integragio
Meio preservagdo, melhoria e do planejamento urbano
: recuperagao da qualidade P at#arne .
Ambiente ambiental - visao holistica do meio
ambiente (natural e urbano)
definir parametros
Recursos assegurar a disponibilidade | viroldgicos de qualidade
Hidricos e 0 uso racional dos da 4gua (abastecimento,
recursos hidricos recreacional...) no meio
urbano
assegurar o abastecimento contribuir com
de dgua potavel, o dologi A
S g metodologias e parametros
aneamento | esgotamento sanitario,
s ; para acompanhamento da
Basico alimpeza urbana e a . .
drenagem e manejo das qualidade ambiental dos
. - municipios
aguas pluviais urbanas p

Na legislacdo analisada (art. 9, VII, PNMA; art. 5%, VI, PNRH), o
papel da informagao é destacado e, desse modo, com critérios técnico-
-cientificos, somos da opinido de que um subsistema “Virologia Ambien-
tal” ou “Parametros de concentragio viral” deveria ser incorporado ao
Sistema Nacional de Informagdes, da Politica Nacional de Meio Ambiente,
como forma de consolidar os levantamentos e diagnosticos conduzidos no
Pais, a fim de se criar uma base de dados dotada de robustez e atualidade
para o desenvolvimento e o aprimoramento das pesquisas de Virologia
Ambiental e sua consequente aplicagdo na gestdo e gerenciamento do
objeto de cada setor envolvido. Entre outras aplicagdes, por exemplo, a
Virologia Ambiental operaria como elemento de ligagdo entre os setores
de recursos hidricos, saneamento e vigilancia sanitaria na prevencéo de
infecgdes virais de veiculagdo hidrica e alimentar.

Pelo exposto, revela-se amplo alcance a aplicagdo da metodologia da
Virologia Ambiental no processo de identificagdo e avaliacdo de impactos
ambientais e de vizinhanga, na gestdo e planejamento urbano e de recursos
hidricos (urbanos e costeiros) e seus desdobramentos sobre saude, sane-
amento e segurancga alimentar. Dessa verificagdo emerge a possibilidade
de integrar-se o debate tedrico-metodologico-técnico-cientifico aos
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instrumentos legais existentes para o controle e
amelhoria da qualidade ambiental, tomando o
ambiente em seu todo. Essa perspectiva holistica
permite conciliar a visio de que a “polui¢do
resultante das atividades humanas, em suas
diversas formas (fisica, quimica, fisico-quimica,
bioldgica e radioativa), se interliga e requere
que o controle e o tratamento sejam feitos em
conjunto, de modo integrado, com enfoque
interdisciplinar” (MACHADO; MIRANDA;
PINHEIRO, 2004, p. 10).

Em face desse contexto complexo, a contri-
buicdo e a integragdo da Virologia Ambiental
com as diversas areas do conhecimento envol-
vidas no estabelecimento das politicas publicas
fortalece os principios e instrumentos juridico-
-politicos-técnico-cientifico para a melhoria
das agdes voltadas para a promogao do direito
a satde em conjunto com aquelas de regulagdo
urbanistica e ambiental.

9. Reflexdes, conclusoes e
recomendacoes

Politica publica existe para resolver proble-
mas que afetam as pessoas em sociedade. Fazer
politica publica significa decidir o que é o que
ndo é um problema, escolhendo quais proble-
mas resolver e decidir, de forma ética e com
critérios técnico-cientificos, sobre as solu¢des a
serem adotadas (MACHADO, C., 2012).

Nesse sentido, ndo se pretendeu transpa-
recer simplicidade aos inumeros desafios a
que se propde uma revisao das premissas para
uma gestdo integrada de politicas ptblicas que
englobe aspectos ambientais, sociais, de satide e
saneamento, entre outros. Ao contrario, foram
buscados elementos para avancar no caminho
de estruturagdo de uma efetiva gestdo publica
sustentavel, conforme os preceitos da ordem
econdmica nacional, para assegurar existéncia

digna a geragdes presentes e futuras.
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Ao longo desse trabalho, destacaram-se a
relacdo de influéncia da qualidade ambiental
sobre a saiide humana e como obstéculos ao
desenvolvimento sustentavel a md gestao dos
recursos naturais, a producdo excessiva de
rejeitos e as condi¢des ambientais que afetam
saude. A andlise convoca para a discussdo acerca
de novos principios, instrumentos e métodos
para a gestdo das grandes cidades, baseados
sobre a integracdo dos diferentes setores e a
cooperagdo entre Poder Publico e os demais
atores da dindmica territorial de cada espago
geografico regional.

As considera¢des aqui defendidas quanto a
integracao entre politicas setores e atores diver-
s0s vao ao encontro da avaliacdo de Barreto et
al. (2011, p. 47) de que

“o controle de vetores de doencas em areas de
rapida urbanizagao e de habita¢oes de baixa
qualidade ndo pode ser alcangado somente
com agdes de satde. Esses esfor¢os devem
ser plenamente integrados a politicas amplas
que incorporem a mobiliza¢ao da sociedade,
educacdo ambiental e da saude, melhorias
em habita¢do e saneamento e esfor¢os para
evitar mais desmatamento.”

Entretanto, é preciso reforcar a leitura da
realidade que integre o econdémico, o social,
o politico e o ambiental voltadas para um
projeto de sociedade justa e solidaria a fim de
instruir agdes que visem a assegurar as presen-
tes e futuras geragoes direitos de acesso a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado,
ao saneamento bdsico, a alimentos saudaveis,
recreagdo e lazer seguros, entre outros, e, por
consequéncia, o direito a existéncia digna nas
cidades brasileiras.

Finalmente, para que o resultado da colabo-
racdo cientifica entre profissionais das ciéncias
sociais e bioldgicas, e do Direito, objeto deste
artigo, possa ser util, eficaz e eficiente no pro-
cesso de implementagao das politicas publicas



nacionais — contribuindo para a redugdo das iniquidades brasileira como
condi¢do para uma sociedade sustentavel —, algumas agdes de ordem
juridica e administrativa precisam ser empreendidas e instituidas em
relagdo a um dos atores-chave desse processo. Para tanto, destaca-se
um novo elemento na discussdo e sdo dispostos esfor¢os para que a
Virologia Ambiental, vinte anos depois, contribua para o cumprimento
um dos objetivos da Agenda 21 (Capitulo 6 — Prote¢do e promogao das
condi¢des da saude humana®) assumidos pelo Brasil, qual seja, a satisfacdo
das necessidades sanitdrias basicas, como uma das principais fontes dos
problemas de saude publica, particularmente, em dreas urbanas.
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1. Introdugao

A remogio de barreiras regulatorias ao investimento estrangeiro é
um dos principais assuntos que podem beneficiar o Brasil na sua politica
externa empresarial. Ela exige negociacdes extremamente especializadas,
quase sempre envolvendo grupos de interesse. A atragao do capital estran-
geiro para o Pais e de empresarios talentosos esbarra na complexidade e
na desatualizagao da legislagao, além de em outros fatores relacionados
a lingua e em problemas de seguranga. O assunto envolve ainda a habi-
lidade necessaria para harmonizar regras e conceitos que sdo distintos
em diversos paises.

E importante destacar que o desenvolvimento econdmico se relaciona

ao grau de abertura do pais a0 mundo. A integra¢do econdémica com a
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comunidade internacional permite um maior
influxo de capitais estrangeiros, fundamentais
para o crescimento econdmico sustentado. O
aporte de capitais estrangeiros depende da per-
cepeao do risco pelos investidores do cendrio
nacional e da redugdo das barreiras a entrada e
a saida dos investimentos.

Estima-se que a taxa de investimento na
economia poderia ser elevada com uma maior
participacio do Pais no comércio internacional,
representada pelo aumento da participagdo das
exportagdes e importagdes no Produto Interno
Bruto. A estratégia de inser¢do do Brasil nos
fluxos econdmicos internacionais passa pela
reducio do protecionismo, dos requisitos de
nacionalidade brasileira e dos entraves buro-
craticos impostos ao capital estrangeiro.

No item 2, examinamos os critérios utili-
zados para diferenciar investimento nacional e
investimento estrangeiro, bem como os efeitos
deste dltimo nos aspectos econdmicos, sociais e
politicos. No item 3, apresentamos os requisitos
para o estrangeiro se registrar como empresario
individual, bem como as facilidades surgidas
no ambito mercosulino. No item 4, estudamos
as restricdes a sociedade empresaria que deseja
empreender no Pais. No item 5, é a vez das
restrigdes especificas previstas na legislacdo
que trata da sociedade anonima. No item 6,
sao relacionadas algumas restricdes setoriais
e impedimentos a participagao estrangeira na
atividade empresarial. No item 7, sdo expostas
as consideragdes finais.

2. Investimento nacional e
investimento estrangeiro

A nacionalidade é uma ligagdo juridica da
pessoa ao Estado a que pertence, gerando direi-
tos e obrigacdes e fazendo dela um membro do
povo que integra o Estado do qual é nacional. A
ligagdo juridica da-se tanto em relagdo a pessoa
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natural quanto em relagdo a pessoa juridica,
aplicando-se restri¢oes aos estrangeiros nao

extensiveis aos nacionais’.
2.1. Critérios distintivos

As pessoas naturais adquirem a naciona-
lidade pelo nascimento, de acordo com os
critérios do local de nascimento ou do vinculo
familiar, pela naturaliza¢ao ou pela modificagao
da delimita¢do dos Estados nacionais. Assim
como a propria nacionalidade, a residéncia ou
domicilio da pessoa natural é um dos critérios
relevantes de distingdo da nacionalidade para
fins de prote¢do ao investimento estrangeiro,
bem como para se exigir a constitui¢cdo de re-
presentante no Pais.

As pessoas juridicas estdo sujeitas a deter-
minado Estado, contando com o atributo da
nacionalidade®. Entre os critérios de distin¢ao
da nacionalidade da sociedade empresaria,
destacamos trés principais (TIBURCIO, 2011, p.
187): a) critério da incorporac¢do — a sociedade
tem a nacionalidade do pais onde é constituida;
b) critério da sede — a nacionalidade da socie-
dade é definida pelo local da sua sede social;
e ¢) critério do controle — a sociedade tem a
mesma nacionalidade da pessoa que exerce
o seu controle, isto ¢, da pessoa que detém o
poder de decisdo para nomear a maior parte
dos administradores.

O investimento do capital estrangeiro ocupa
espago na forma de empresas transnacionais, de
bancos e seguradoras e de fundos de pensao,
compreendendo questdes relativas a tecnologia

' Quanto as compras governamentais, por exemplo,
a Lei de Licitagdes prevé critério de desempate a favor da
empresa brasileira (art. 3% § 2° 1III, da Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993).

* Podem ser listados sete critérios de atribuicdo de
nacionalidade da pessoa juridica: constituigao; sede; auto-
nomia da vontade; local de explorac¢do; controle; investidor
nacional e centro de decisao (REGNIER, 2003, p. 76 et seq.).



e a0 emprego, a soberania e a subordinacéo e implicando a adogéo pelo
Estado brasileiro de politicas que permitam a sociedade usufruir dos as-
pectos positivos do investimento estrangeiro, diminuindo seus eventuais
efeitos adversos (GUIMARAES, 2000, p. 144). Para tanto, é importante

investigar o papel do investimento estrangeiro no Pais.
2.2. Papel do investimento estrangeiro

O investimento estrangeiro gera efeitos sobre a economia e a socie-
dade, acarretando consequéncias sobre o desenvolvimento do Pais e a
posigédo brasileira no ambito internacional. A importancia do capital
estrangeiro reflete-se no aumento da poupanca disponivel para inves-
timento, na transferéncia de tecnologia, no aprendizado de diferentes
métodos empresariais, no aumento da concorréncia e na amplia¢do do
acesso dos consumidores a produtos de origem estrangeira e ao mercado
internacional. O capital estrangeiro acelera o desenvolvimento nacional
com menor esfor¢o da populagdo em geral, sendo importante estar atento
as suas implicagdes sociais e politicas.

2.2.1. Efeitos econdmicos

O investimento na atividade produtiva provém da remuneraciao
do capital, inclusive do capital estrangeiro. Desse modo, é o lucro que
propicia o investimento em uma nova unidade produtiva. Tanto a massa
salarial quanto o investimento estatal sdo insuficientes para alavancar os
investimentos necessarios ao desenvolvimento econémico. A poupanca
disponivel para realizar investimento pela massa de salarios é baixa, dada
a grande parcela da massa destinada ao consumo, apesar de uma parcela
importante da poupanga disponivel dos trabalhadores ser direcionada
para a previdéncia e alocada nos fundos de penséo. O investimento por
parte do Estado ¢ dificultado pelo aspecto inflacionario, ocasionado pela
utilizacio da tributagdo como forma de alavancar investimentos estatais.

A mitigacao das regras impeditivas do investimento estrangeiro con-
tribui fortemente para a diminui¢ido do impacto das crises econdmicas,
intensificando os periodos de maior crescimento e de desenvolvimento
no longo prazo e colaborando para o amadurecimento da economia
brasileira. Além disso, o investimento estrangeiro ¢ um meio importan-
te de transferéncia de tecnologia. A empresa estrangeira incorpora ao
sistema econdmico nacional o conhecimento cientifico e tecnoldgico
que domina. As unidades de pesquisa encontram-se concentradas nos
paises de origem, mas cada vez mais expandem-se para os paises em
desenvolvimento, colaborando para aumentar a quantidade de patentes
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registradas no Pais. A escassez de investimentos em pesquisa no Brasil é
constatada pelo reduzido nimero de patentes registradas como resultado
de pesquisas realizadas no Pais (GUIMARAES, 2000, p. 149).

O investimento estrangeiro contribui para aumentar a dimensao do
mercado brasileiro de produtos. A divisao e a especializa¢ao do trabalho,
o aumento da produtividade e a acumulagio de capital sido fatores que
permitem a manutengdo dos precos em patamares razoaveis, ampliam
a competicdo a maior numero de empresas e incrementam o poder de
compra do consumidor, que passa a ter mais op¢des e a adquirir produtos
mais baratos e de melhor qualidade.

O ingresso de empresas estrangeiras no Brasil diminui as barreiras
a entrada de novos competidores no mercado, ao criar condigdes de
acesso aos fornecedores brasileiros, que passam a ofertar seus produtos
e servicos a essas empresas. Eventuais efeitos deletérios na concorréncia,
pela excessiva concentracgdo estrutural de mercado no Pais em virtude do
ingresso de empresas estrangeiras, sdo coibidos pelas autoridades brasi-
leiras de defesa da concorréncia, a quem compete preservar as estruturas
concorrenciais de mercado.

A empresa estrangeira pode contribuir para a expansao do mercado
internacional para os produtos nacionais, mediante a incorporagdo no
processo produtivo de produtos fabricados no Pais e exportados por ela.
Eventuais problemas verificados nos precos declarados no comércio entre
matriz no exterior e filial no Brasil podem ser corrigidos pelas autoridades
aduaneiras, ndo implicando efeitos negativos para a balan¢a comercial o
ingresso da empresa estrangeira no Brasil.

Além disso, a liberdade de comércio e de prestacdo de servicos ndo
influencia negativamente o desenvolvimento econémico desde que se
atente para o equilibrio da balanga de pagamentos, compensando-se um
determinado setor deficitario com outro que seja superavitario. A existén-
cia de comércio exterior desenvolvido gera os beneficios da exportagdo
de produtos que excedam a demanda interna e da importagdo de outros
que faltem no Pais (SMITH, 1999, p. 372).

O investimento estrangeiro também gera beneficios sociais ao pais
recebedor dos recursos financeiros.

2.2.2. Efeitos sociais

A capacidade produtiva da sociedade depende da quantidade e da
qualidade do estoque de capital e da disponibilidade da méao de obra e
de recursos naturais. O processo de desenvolvimento econémico e social
depende, assim, do investimento em capital fisico instalado, inclusive
estrangeiro, aumentando-se a capacidade de produgao pelo aumento

352 Revista de Informagao Legislativa



de postos de trabalho e pela participagido dos
salarios no resultado da produgédo. Além disso,
sugere-se nao haver diferencas significativas
nos fluxos de emprego nas empresas nacionais
e estrangeiras (ESTEVES, 2010, p. 149), nio
acarretando custos de bem-estar aos paises que
recebam investimentos externos.

O investimento estrangeiro colabora para
expandir a oferta nacional de trabalho, habili-
tando e qualificando méao de obra nacional em
tecnologias modernas e possibilitando uma
melhoria remuneratoria para os trabalhadores.
O uso de tecnologia mais intensiva em capital
constitui processo irreversivel de desenvolvi-
mento da economia capitalista, gerando postos
de trabalho em novas ocupag¢des. Além disso,
o preenchimento dos cargos de dire¢ao da em-
presa estrangeira por executivos estrangeiros
contribui para modernizar a gestdo empresa-
rial brasileira, que se torna mais competitiva
e eficiente em razdo do contato dos adminis-
tradores brasileiros com formas diferentes de
administragéo.

A atragdo do investimento estrangeiro que
gera beneficios sociais depende da estabilidade
politica e da manutengéo das regras.

2.2.3. Efeitos politicos

As incertezas politicas, sociais e econdmicas
dos paises em desenvolvimento preocupam os
investidores estrangeiros, que passam a buscar
maior percentual de lucro no curto prazo,
remetendo-o de volta ao pais de origem no
menor tempo possivel.

Assim, a discriminagdo do capital estran-
geiro prejudica a atragdo de investimentos em
paises de maior risco, como é o caso do Brasil.
Em paises subdesenvolvidos, os detentores de
capital procuram investimentos mais seguros
e com retorno mais rapido. Durante a crise
econdmica de 2008, a bolsa brasileira caiu cerca

de 60% do seu valor em pontos (de 73.516,81,
em vinte de maio, para 29.435,11, em 27 de
outubro), enquanto o indice Dow Jones caiu
aproximadamente 35% (de 14 mil para 9 mil
pontos) (CATEB; PIMENTA, 2012, p. 243).

A politica brasileira no campo da imigragao
¢ responsavel ainda pelo estabelecimento das
regras aplicdveis ao estrangeiro que pretenda
exercer atividade econdmica no Pais.

3. Empresario individual estrangeiro

Ao estrangeiro titular de visto temporario
e ao que se encontre no Brasil na condi¢io de
estrangeiro natural de pais limitrofe?, é vedado
estabelecer-se como empresario ou exercer
cargo ou fun¢do de administrador, gerente ou
diretor de sociedade empresaria, ressalvados os
casos previstos nos acordos internacionais em
vigor no Pais*. Em regra, o exercicio de ativi-
dade econémica empresarial pelo estrangeiro
depende da obtengdo de um visto permanente.

O visto permanente é concedido ao estran-
geiro que pretenda se fixar definitivamente no
Brasil, visando a propiciar mao de obra especia-
lizada ao Pais e a colaborar para o aumento da
produtividade e para a obtengido de tecnologia
e de recursos para setores especificos’. A obten-
¢do de visto permanente pelo estrangeiro de-
pende do cumprimento das exigéncias previstas
nas regras de selecdo de imigrantes estabelecidas
pelo Conselho Nacional de Imigracdo®. Apds
sua entrada no Pais, o estrangeiro admitido
de forma permanente deve-se registrar no

3 E permitido o fornecimento de documento especial
ao estrangeiro natural de pais limitrofe que exerca atividade
remunerada em municipio fronteirigo brasileiro, conforme
o art. 21, § 1% da Lei n® 6.815, de 19 de agosto de 1980
(Estatuto do Estrangeiro).

+ Art. 99 do Estatuto do Estrangeiro.
5 Art. 16 do Estatuto do Estrangeiro.

¢ Art. 17 do Estatuto do Estrangeiro.
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Ministério da Justica, fornecendo-se a ele um
documento de identidade’. Algumas medidas
desburocratizadoras foram adotadas no ambito
da integragao brasileira a América do Sul.

3.1. Empresario individual mercosulino

A formagao dos blocos econdémicos ganhou
importancia acentuada a partir da década de 90.
Diversos paises tém buscado o fortalecimento
de seus interesses econdmicos comuns. A in-
tensidade da integracdo econdmica, decorrente
dos objetivos a serem alcangados, varia desde a
implanta¢do de uma area de livre comércio (eli-
minagdo ou restri¢do de barreiras alfandegarias
endo alfandegarias ao comércio) até a federagéo
ou confederagdo (governo tnico), passando
progressivamente pela unido aduaneira (uma
tarifa externa comum), pelo mercado comum
ou interior (livre circulagdo de bens, pessoas,
capitais e servi¢os), pela unido politica (politi-
cas externas e de defesa comuns) e pela unido
monetaria (politicas monetarias comuns).
(AGUILLAR, 2012, p. 451).

O principal bloco econdmico regional do
qual o Brasil participa é o Mercado Comum do
Sul (Mercosul), estruturado com o Tratado de
Assungdo, de 26 de margo de 1991. O objetivo
¢ criar um mercado comum, passando pelas
etapas da area de livre comércio e da unido
aduaneira. A inten¢ao de criar uma drea de livre
comércio esbarra no problema da lista de ex-
cegdes para produtos considerados “sensiveis”

Alguns problemas de integracéo sdo verifi-
cados no &mbito do Mercosul. As decisdes sao
sempre por consenso e ndo tém aplica¢do direta
nos Estados-membros. O sistema de tomada de
decisdes ¢ intergovernamental, ndo havendo
espago para a supranacionalidade. O ingresso
da Venezuela no bloco composto por Argentina,

7 Art. 33 do Estatuto do Estrangeiro.
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Brasil, Paraguai e Uruguai é polémico, pois seu
regime democratico ¢ questionado pelas corren-
tes de pensamento ligadas a liberal-democracia.
Uma oportunidade de integracdo do Brasil a
América Latina pelo lado daliberal-democracia
d4-se com a criagdo da Area de Integragdo
Profunda do Pacifico, alianca entre Chile, Co-
lombia, México e Peru, conforme a Declaragdo
de Lima, de 28 de abril de 2011.

No ambito do Mercosul, importante deci-
sao® permite aos cidadios dos Estados-partes do
Mercosul (Republica Argentina, Republica do
Paraguai e Republica Oriental do Uruguai) e dos
Estados Associados (Republica Plurinacional da
Bolivia e Republica do Chile) que obtiverem a
residéncia temporaria de dois anos exercer a
atividade de empresario e de titular, sécio ou
administrador de sociedade empresaria®.

A concessdo da residéncia temporaria de
dois anos é obtida mediante a apresentagdo de
documento que comprove a identidade e a na-
cionalidade do requerente, de certidao negativa
de antecedentes judiciais, penais ou policiais no
pais de origem, de declaragdo de auséncia de an-
tecedentes, nacionais ou internacionais, penais
ou policiais, e de comprovante do pagamento
das taxas legais.

O estrangeiro, inclusive o mercosulino,
encontra ainda algumas restri¢des ao exercicio
de atividade empresdria, caso queira exercé-la

por meio de uma sociedade.
4. Restrigoes a sociedade empresaria

As restri¢des previstas na legislagdo a
sociedade empresaria quanto ao critério da

nacionalidade estao relacionadas a participagio

8 Decisao do Conselho do Mercado Comum n® 28,
de 2002.

9 Instru¢ao Normativa n® 111, de 1° de fevereiro de
2010, do Departamento Nacional de Registro do Comércio
(DNRC).



de estrangeiro na sociedade, a autorizagao para
funcionamento no Pais, a transferéncia da sede
para o Brasil caso queira se nacionalizar e a obri-
gatoriedade de constituigdo de representante no
Pais se o sdcio ou administrador for residente
no exterior.

4.1. Participacao de estrangeiro em sociedade
empresaria

O arquivamento na junta comercial de atos
de sociedade empresaria da qual participem
estrangeiros residentes no Pais é tratado por
norma editada na década de 30 e considerada
ainda em vigor pelo Departamento Nacional do
Registro do Comércio™. A junta comercial que
registrar sociedade empresdria da qual participe
estrangeiro deve enviar ao Ministério da Justica
os dados de identificagdo do estrangeiro e do
documento de identidade emitido no Brasil".
E considerado participante da sociedade em-
presaria o estrangeiro que figure como socio
ou administrador ou como representante de
sociedade empresaria estrangeira. Nao é neces-
saria a prova do visto permanente no caso de
socio estrangeiro minoritario, bastando o visto
temporario*.

O acionista residente ou domiciliado no
exterior deve constituir representante com
poderes para receber citagdo*?, assim como o
conselheiro que esteja na mesma situacao.

E bastante comum o exercicio da atividade
empresarial de maior porte por estrangeiro
mediante sua participagdo em sociedade em-

* Decreto-Lei n® 341, de 17 de margo de 1938, que
regula a apresentagdo de documentos, por estrangeiros, ao
Registro do Comércio, e dd outras providéncias.

" Caput do art. 45 do Estatuto do Estrangeiro.

2 Art. 1% § 1% da Instrugdo Normativa n® 76, de 28 de
dezembro de 1998, do DNRC.

3 Art. 119 da Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976
(Lei das Sociedades por Agdes).

presaria brasileira, driblando-se a exigéncia de

autorizacio para funcionamento no Pais.
4.2. Autorizacao para funcionamento no Pais

O funcionamento de sociedade limitada
estrangeira no Pais depende de autorizagao do
Poder Executivo, qualquer que seja o seu obje-
to*. Quanto as sociedades andnimas, o capitulo
que trata da sociedade andnima estrangeira da
antiga Lei da Sociedade por Agdes* foi mantido
em vigor pela lei atual*’, também exigindo a
autorizagio do Poder Executivo. E importante
destacar que a sociedade andénima é regida por
lei especial, aplicando-se a ela as disposigdes
do Cédigo Civil somente nos casos omissos'”.
Assim, o funcionamento da sociedade limitada
estrangeira é tratado no Cddigo Civil e o fun-
cionamento da sociedade anonima estrangeira,
em lei especial.

E permitido a sociedade estrangeira ser
acionista de sociedade andnima brasileira*®. Na
verdade, é correto o entendimento de que ndo
¢é vedado a sociedade estrangeira participar do
capital de sociedade brasileira, independente-
mente da forma societaria desta (GREBLER, E.,
GREBLER, G.,2004, p. 410). Essa possibilidade
torna de pouca utilidade o procedimento de
autorizagdo do Poder Executivo para funcio-
namento da sociedade estrangeira no Pais, haja
vista que as sociedades estrangeiras preferem
fundar sociedades brasileiras nas quais dete-
nham quase a totalidade do capital a elas per-
tencente (BUITONTI, 1986, p. 27). O exercicio
do poder de controle de sociedade brasileira por

4 Art. 1.134 e segs. da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Codigo Civil).

s Decreto-Lei n® 2.627, de 26 de setembro de 1940.
¢ Art. 300 da Lei n® 6.404, de 1976.

7 Art. 1.089 do Cddigo Civil.

'8 Parte final do art. 1.134 do Cddigo Civil.
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sociedade estrangeira ndo caracteriza o funcionamento desta no Brasil,
de modo a ensejar a autorizagao do Poder Executivo.

Ainda ndo se verifica no direito empresarial internacional o livre exer-
cicio da atividade empresarial por sociedades estrangeiras sem maiores
formalidades, mas a abertura econémica posta em pratica a partir dos
anos 90 do século XX reclama uma regulamenta¢iao menos burocratica
da presenca da sociedade estrangeira no Pais.

A delegacdo de competéncia para a autorizagdo, em um primeiro
momento, do Presidente da Republica ao Ministro do Desenvolvimento,
Industria e Comércio Exterior e, posteriormente, ao Secretario de Co-
mércio e Servigos do mesmo Ministério mostra uma tendéncia de maior
flexibilidade da legislacdo quanto ao ingresso de sociedades empresérias

estrangeiras no Pais.
4.2.1. Delegacao de competéncia

No Governo Collor, foi delegada competéncia ao Ministro da Justiga
para aprovar as alteragdes estatutdrias ou contratuais das sociedades
estrangeiras em funcionamento no Brasil, permanecendo a competéncia
do Presidente da Republica para aprovar os atos referentes a autoriza-
¢do inicial, a nacionalizagdo e a cassa¢do da autoriza¢do*. No Governo
Itamar Franco, a competéncia foi transferida ao Ministro da Industria,
do Comércio e do Turismo*. No Governo Fernando Henrique Cardoso,
a competéncia para decidir sobre todos os atos passou para o Ministro
do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, sendo vedada a
subdelegacdo®. No Governo Lula, permitiu-se a subdelegacdo de com-
peténcia®. Essa competéncia é atualmente do Secretario de Comércio
e Servicos do Ministério do Desenvolvimento, Inddstria e Comércio
Exterior>.

Desse modo, a sociedade estrangeira que quiser constituir filial,
sucursal, agéncia ou estabelecimento no Brasil deve pedir autorizagdo
do Poder Executivo Federal para instalagdo e funcionamento, mediante
requerimento enderecado ao Ministro de Estado do Desenvolvimento,
Industria e Comércio Exterior, protocolizado em Brasilia, no Departa-
mento Nacional do Registro do Comércio*.

 Decreto n® 99.436, de 2 de agosto de 1990.

2 Decreto n® 796, de 13 de abril de 1993.

2 Decreto n® 3.444, de 28 de abril de 2000.

22 Decreto n® 5.664, de 10 de janeiro de 2006.

*3 Portaria n°® 16, de 2 de fevereiro de 2006.

> Art. 1° da Instrugao Normativa n® 81, de 5 de janeiro de 1999, do DNRC.
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O procedimento de autoriza¢do para funcionamento da sociedade
estrangeira no Pais poderia ser simplificado, caso fosse prevista a com-
peténcia da junta comercial da unidade federativa em que se localizasse
o estabelecimento para diretamente deliberar sobre a solicitagdo de

funcionamento e sua conformidade com a legislacao.
4.3. Nacionalizacao voluntaria

A nacionaliza¢do da sociedade estrangeira autorizada a funcionar
no Pais da-se mediante a transferéncia de sua sede para o Brasil, apds
a expedic¢do de autorizagdo pelo Poder Executivo Federal. A sociedade
estrangeira necessita ainda adequar seus atos constitutivos para atender
os requisitos das leis brasileiras®. A redagdo original do art. 171 da Cons-
tituigdo trazia a defini¢ao de empresa brasileira, mas esse dispositivo foi
revogado®. A redagdo dizia que era empresa brasileira a constituida sob
as leis brasileiras e que tivesse sua sede e administragdo no Pais. A nosso
ver, a nacionalidade da pessoa juridica ¢ assunto materialmente consti-
tucional, ficando uma lacuna sobre o tema na Carta com a revogagdo
do texto do artigo.

5. Restricoes a sociedade anonima

As restricdes a sociedade andnima referem-se a exigéncia de o
diretor ser residente no Pais, a participagdo de estrangeiro como
administrador ou acionista controlador, a obrigatoriedade de nacio-
nalidade brasileira da sociedade controladora da subsididria integral e
ao requisito de nacionalidade brasileira da sociedade controladora em

grupo societdrio.
5.1. Diretor residente no Pais

Os diretores da sociedade andnima devem ser residentes no Pais>. A
exigéncia de residéncia no Pais dos conselheiros de administragao, pre-
vista na redacdo original da Lei das Sociedades por A¢des, foi revogada®®.
Exige-se dos diretores a residéncia no Pais porque eles estao diretamente
envolvidos nos assuntos do dia a dia da companhia.

» Art. 1.126 do Codigo Civil.

*¢ Emenda a Constituigdo n° 6, de 15 de agosto de 1995.
*7 Art. 146 da Lei n°® 6.404, de 1976.

% Art. 2° da Lei n® 10.194, de 14 de fevereiro de 2001.
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5.2. Participacéo de estrangeiro em sociedade anonima

A junta comercial que registrar sociedade andnima da qual participe
estrangeiro que exer¢a a funcido de administrador, diretor ou acionista
controlador deve enviar ao Ministério da Justica os dados de identificagdo
do estrangeiro e do documento de identidade emitido no Brasil®.

5.3. Nacionalidade brasileira na subsidiaria integral

A sociedade subsididria integral é a sociedade andnima formada
por um dnico sécio, sendo, portanto, forma de sociedade unipessoal®.
Ela é importante instrumento de organizacdo empresarial, pois é con-
siderada sujeito de direitos e obrigagdes proprias, respondendo perante
credores com o seu patrimoénio. Assim, os bens da sociedade anénima
controladora ndo sio atingidos por obriga¢des da sociedade subsididria
integral, a ndo ser que seja decretada judicialmente a desconsidera¢do
da personalidade juridica.

Pode ser mais vantajoso, para uma sociedade anoénima, em termos
de custos de transagdo, constituir uma sociedade subsididria integral,
muitas vezes em razdo do elevado risco do empreendimento, em vez de
criar uma filial que ndo tenha o atributo da separagdo patrimonial. Uma
sociedade andnima sediada no exterior, por exemplo, poderia optar por
constituir uma subsididria integral no Pais, para exploracdo de deter-
minado empreendimento, caso o custo de transacio fosse menor que a
instalagdo de uma filial. Caso optasse pela constitui¢do de uma filial, a
sociedade exerceria, em seu proprio nome, conta e risco, a nova atividade
empresarial e responderia com todo o seu patriménio pelas obrigacoes
decorrentes do empreendimento.

Outra vantagem da constituicao de uma sociedade subsidiaria integral
decorre da diminui¢do dos custos de agéncia. A auséncia de minoria
societaria na sociedade subsididria integral reduz a zero os custos de
transa¢do da administragdo dos conflitos com grupos minoritarios de
socios (PIMENTA, 2012, p. 352).

A legislacdo exige que a sociedade controladora da sociedade sub-
sidiaria integral seja brasileira®’. Nao ha motivos de ordem econdmica
para vedar a constituicdo de sociedade subsidiaria integral por sociedade
estrangeira, haja vista que os investimentos estrangeiros geram beneficios

* Paragrafo unico do art. 45 do Estatuto do Estrangeiro.

3 A sociedade subsidiaria integral esta prevista nos arts. 251 a 253 da Lei n® 6.404,
de 1976.

3t Art. 251 da Lei n® 6.404, de 1976.
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econdmicos e sociais, conforme anteriormente

destacado.

5.4. Nacionalidade brasileira em grupo
societario

O grupo de sociedade é constituido pela
sociedade controladora e suas controladas,
mediante convengdo na qual se obrigam a com-
binar recursos ou esfor¢os para a realizagao dos
respectivos objetos ou a participar de atividades
ou empreendimentos comuns?.

A lei exige que a sociedade controladora ou
de comando de grupo seja brasileira. Considera-
-se brasileira a sociedade de comando sob
o controle de pessoas naturais residentes ou
domiciliadas no Brasil, de pessoas juridicas de
direito publico interno ou de sociedade ou so-
ciedades brasileiras que, direta ou indiretamen-
te, estejam sob o controle das pessoas citadas?®.
Essaredacdo é semelhante a que estava prevista
na Constitui¢do para a definicio de empresa
brasileira de capital nacional e que se encontra
atualmente revogada®.

Assim como em relacio a exigéncia de na-
cionalidade brasileira da sociedade subsidiaria
integral, ndo hd motivos de ordem econémica
para vedar a constituicdo de grupo de sociedade
por sociedade controladora estrangeira, haja
vista que os investimentos estrangeiros geram
beneficios econdmicos e sociais, conforme
anteriormente destacado.

6. Restricoes setoriais

A legislagdo em vigor prevé algumas restri-
¢oes e impedimentos a participagao estrangeira

32 Caput do art. 265 da Lei n° 6.404, de 1976.

33 Art. 265, § 12 e art. 269, VII e pardgrafo unico, da
Lei n® 6.404, de 1976.

3¢ Emenda a Constitui¢do n® 6, de 1995.

na atividade empresarial. Sdo previstas restri-
¢Oes na assisténcia a saude, na navegagdo de
cabotagem, na explorac¢éo de recursos minerais,
na seguranga privada, no jornalismo, no trans-
porte rodoviario de carga, no transporte aéreo
e na faixa de fronteira.

Essas restricdes setoriais a empresa es-
trangeira conferem o monopdlio do mercado
interno a empresa nacional, restringindo os
recursos empregados nas atividades assim como
a quantidade de méao de obra. O tomador do
servico é levado a pagar mais caro por aquilo
que poderia ser ofertado mais barato pelo es-
trangeiro. O prestador de servico nacional é o
maior beneficidrio das restri¢des setoriais.

A diminuicdo das restri¢des setoriais a
empresa estrangeira depende muitas vezes da
observancia das regras de reciprocidade entre
os paises. Assim, eventual flexibilizagdo das re-
gras brasileiras pode servir como contraponto a
abertura do mercado estrangeiro. A auséncia de
reciprocidade justifica a imposigao de restricdes
setoriais a empresa estrangeira como forma de
pressionar a diminui¢do das restrigdes impostas
pelos parceiros externos.

Algumas restricdes sdo previstas de forma
detalhada na Constitui¢do, demandando, para
a sua eventual flexibilizagdo, uma alteragdo
constitucional.

6.1. Restricoes constitucionais

A propriedade de empresa jornalistica e
de radiodifusdo de sons ou de sons e imagens
é reservada a brasileiros natos ou naturaliza-
dos ha mais de dez anos, ou a pessoa juridica
constituida sob a lei brasileira e com sede no
Pais?s. A participagdo de estrangeiros ou de
brasileiros naturalizados hd menos de dez anos

35 Art. 222 da Constitui¢do, conforme a Emenda a
Constitui¢do n® 36, de 2002.
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no capital social de empresas jornalisticas e de
radiodifusao néo poderd exceder a trinta por
cento do capital total e do capital votante. As
empresas jornalisticas devem apresentar as jun-
tas comerciais, até o ultimo dia atil de cada ano,
declaragdo com a composic¢ao de seu capital so-
cial, incluindo a nomeagao dos brasileiros natos
ou naturalizados ha mais de dez anos titulares,
direta ou indiretamente, de pelo menos setenta
por cento do capital total e do capital votante.

A restri¢do prevista na Constituicdo aplica-
-se somente ao radio e a televisao aberta, ndo
abrangendo, entre outros veiculos, a rede. A
facilidade de disseminagdo da informagao pela
rede e a sua crescente utiliza¢ao pela populagao,
até mesmo substituindo a televisdo, simplifica
a atuagdo em territorio nacional de empresas
jornalisticas estrangeiras. A restri¢do, portanto,
encontra-se defasada. Ainda que se quisesse
dificultar a veiculagdo de noticias produzidas
por fontes estrangeiras, ndo se conseguiria fazé-
-lo no mundo atual, pois a informagdo rompe
as barreiras que se opdem a ela caso haja uma
demanda efetiva do consumidor.

A pesquisa e a lavra de recursos minerais
e o aproveitamento dos potenciais de energia
hidraulica somente podem ser realizados,
mediante autorizagdo ou concessdo da Unido,
por brasileiro ou empresa constituida sob a lei
brasileira e que tenha sua sede e administragéo
no Pais¥. A restri¢do a empresa estrangeira no
setor pode retardar a exploracdo de substan-
cias minerais que correm o risco de perder o
valor no futuro, em razdo da substituicdo de
matérias-primas tradicionais por outras, como
decorréncia do avango tecnolégico.

Algumas restri¢des a participa¢do estrangei-
ra ndo estao previstas de forma explicita e deta-

3¢ Art. 2°da Lei n® 10.610, de 20 de dezembro de 2002.

37 § 12do art. 176 da Constitui¢do, alterado pela Emen-
da a Constitui¢do n® 6, de 1995.
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lhada na Constituigdo ou estdo previstas somente
em lei infraconstitucional. Ndo ha impedimento
constitucional quanto a concesséo por lei de tra-
tamento diferenciado as empresas nacionais em
relagdo as empresas estrangeiras (BERCOVICI,
2011, p.95), uma vez que a revogac¢do do art. 171
da Constitui¢do ndo produz isonomia juridica
entre capital estrangeiro e capital nacional.

6.2. Restrigoes infraconstitucionais

E vedada a participagdo direta ou indireta
de empresas ou de capitais estrangeiros na
assisténcia a saude®, salvo nos casos previstos
em lei*. Essa restri¢do é criticada quanto a sua
conveniéncia, visto que o setor de satide é um
setor carente de investimentos. A Constitui¢do,
contudo, permite que a restri¢do seja afastada
por lei ordindria, flexibilizando-se o ingresso
no setor de empresas estrangeiras. Admite-se
ainda a participa¢do minoritaria e sem controle
efetivo de estrangeiros no capital de empresas
brasileiras que atuam no setor de assisténcia a
saude (SUNDFELD; CAMARA, 2008, p. 47).

A Constitui¢do da liberdade a lei ordindaria
para estabelecer as condi¢des em que o trans-
porte de mercadorias na cabotagem podera
ser realizado por embarcagdo estrangeira®. A
administracdo da empresa de navegagdo de
cabotagem deve ser constituida por maioria de
brasileiros natos, ou a brasileiros natos devem
ser delegados todos os poderes de geréncia*.
Além disso, sdo considerados nacionais os na-
vios que pertencam a sociedades constituidas
no Brasil, desde que mais da metade do capital
pertenca a brasileiros natos.

3% § 32 do art. 199 da Constituigao.
39 Art. 23 da Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990.
+ Art. 178, pardgrafo tinico, da Constituigao.

4 Art. 2° do Decreto-Lei n® 2.784, de 20 de novembro
de 1940.



A navegacio de cabotagem é o transporte efetuado entre portos de
um mesmo pais. Na maioria dos paises, vigora um tratamento favore-
cido aos nacionais nesse tipo de navegac¢éo. De acordo com o sindicato
das empresas de navega¢do maritima, uma pesquisa mostra que 40 de
56 paises estudados restringem a cabotagem a navios nacionais (GOES,
2013). Defende-se a imposi¢ao de restri¢ao a atividade estrangeira para
estimular a nacional quando se trata de uma atividade necessaria a defesa
do pais (SMITH, 1999, p. 384 et seq.). Assim, a lei sobre o transporte
maritimo procura assegurar aos nacionais o monopdlio da participagdo
no comércio de cabotagem.

A propriedade e a administragdo das sociedades empresarias cujo
objeto seja a prestagdo de servicos de seguranga privada a pessoas e a
bens e valores sdo vedadas a estrangeiros*>. A Constitui¢do nao cuida
expressamente dos servicos de seguranca privada, referindo-se tao so-
mente aos 6rgaos publicos responsaveis pela seguranca publica: policia
tederal, policia rodovidria federal, policia ferrovidria federal, policias civis,
policias militares e corpos de bombeiros militares. Os niveis elevados de
seguranca publica tém exigido a colaborac¢do de institui¢des privadas para
complementar a defesa da sociedade e de seu patriménio (MARTINS,
2001, p. 237). A possibilidade de ingresso de empresas estrangeiras no
setor poderia aumentar os investimentos em seguranga e colaborar para
uma maior inser¢ao brasileira na busca por novos mercados e parceiros.

A empresa de transporte rodovidrio de carga deve ter sede no Brasil®.
A lei anterior sobre transporte rodoviario de carga, editada na década de
80, exigia que quatro quintos do capital social da sociedade empresaria
que explorasse a atividade deveriam pertencer a brasileiros. A associagdo
das empresas de transporte rodovidrio de carga, por ocasiao da trami-
tagdo do projeto que resultou na lei, defendia a restrigdo a participagdo
do capital estrangeiro no setor, sendo rebatida em seus argumentos por
grupo empresarial australiano (CASTRO, 1980).

A concessido da exploragio de servigos aéreos publicos s6 é possivel
a pessoa juridica brasileira que tiver sede no Brasil e pelo menos quatro
quintos do capital com direito a voto pertencentes a brasileiros (preva-
lecendo essa limitagdo nos eventuais aumentos do capital social), e cuja
diregao esteja confiada exclusivamente a brasileiros*.

O limite de participagao do capital estrangeiro poderia ser aumen-
tado, em um primeiro momento, de 20% para até 49%. Nessa direcdo,

ha um projeto de lei em tramitagdo na Camara dos Deputados, apds

4 Art. 11 da Lei n® 7.102, de 20 de junho de 1983.
4 Inciso I do § 2° do art. 2° da Lei n® 11.442, de 5 de janeiro de 2007.
# Art. 181 da Lei n® 7.565, de 19 de dezembro de 1986.
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aprovacao no Senado Federal, que tem por finalidade flexibilizar o limite,
permitindo uma maior capitalizagdo das empresas nacionais e facilitan-
do a entrada de novas empresas de transporte aéreo®. Argumenta-se
contrariamente a ideia, alegando-se que o aumento do limite favorece-
ria a concentragdo de mercado das empresas atualmente em atividade
(RITTNER, 2013).

Haé ainda restrigdo a participacao de capital estrangeiro nas empresas
situadas na faixa de fronteira*. Esta compreende a faixa de até cento e
oitenta quildémetros de largura, ao longo das fronteiras terrestres. Ela
é considerada de fundamental importancia para a defesa do territorio
nacional®, mas o investimento e o estabelecimento de empresas estran-
geiras na faixa de fronteira deveriam ser enfocados sob o ponto de vista
das contrapartidas que essas empresas pudessem oferecer a sociedade
brasileira (MIRANDA, 2009, p. 71).

A concessdo para o servico de televisdo a cabo serd dada exclusiva-
mente a pessoa juridica de direito privado que tenha como atividade
principal a prestagdo desse servico e que tenha sede no Brasil e pelo
menos cinquenta e um por cento do capital social, com direito a voto,
pertencentes a brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos ou
a sociedade sediada no Pais e cujo controle pertenga a brasileiros natos
ou naturalizados ha mais de dez anos®. Defende-se o enquadramento
dos servigos de televisao a cabo entre os servigos de telecomunicagdes e
néo entre os servicos de radiodifusdo de sons e imagens, razao pela qual
arestricao ao investimento estrangeiro nesse caso nio esta fundamentada
no art. 222, § 1°, da Constitui¢do (XAVIER, 2008, p. 52).

1. Consideracdes finais

As sociedades empresarias contam com o atributo da nacionalidade,
geralmente definido de acordo com os critérios da incorporagio, da
localizagao da sede e do controle.

O investimento estrangeiro proporcionado por sociedades em-
presarias tem efeitos econémicos, sociais e politicos. Entre os efeitos
econdmicos, podemos citar o aumento do investimento em pesquisa, a
ampliagdo do poder de compra do consumidor, o incremento no acesso
do fornecedor nacional a clientes estrangeiros e a expansdo do mercado
internacional para os produtos feitos no Pais.

+ Projeto de Lei n® 184, de 2004.

 Incisos I e IIT do art. 3° da Lei n° 6.634, de 2 de maio de 1979.
47 Art. 20, § 29 da Constitui¢ao.

# Art. 7° da Lei n® 8.977, de 6 de janeiro de 1995.
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O exercicio da atividade econdmica empresarial pelo estrangeiro
depende da obtengdo de um visto permanente, mas essa exigéncia foi
flexibilizada no 4mbito sul-americano pela possibilidade de aquisi¢do
de residéncia temporaria por cidadaos mercosulinos.

O funcionamento de sociedade empresaria estrangeira no Pais depen-
de da autorizagdo do Poder Executivo. O procedimento é pouco utilizado
porque as sociedades estrangeiras preferem adquirir sociedades brasileiras
nas quais detenham quase a totalidade do capital a elas pertencente.

Entre as restrigoes aplicaveis a sociedade andnima, esta prevista na
legislagdo a obrigatoriedade de nacionalidade brasileira da sociedade
controladora da sociedade subsididria integral e de comando de grupo
societario. Nao ha motivos de ordem econdmica no contexto atual para
fundamentar essas restri¢oes.

Algumas restri¢oes a participagdo estrangeira na atividade empresarial
estdo previstas na legislacdo constitucional e na infraconstitucional; entre
elas, as restri¢es na assisténcia a satide, na navegagiao de cabotagem, na
exploragdo de recursos minerais, na seguranga privada, no jornalismo,
no transporte rodovidrio de carga, no transporte aéreo e na faixa de
fronteira. A flexibilizacdo dessas restrigoes depende da avaliagdo econd-
mica de cada setor especifico, bem como de eventual reciprocidade dos
parceiros internacionais.
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