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O Brasil segue os padrdes
internacionais de respeito ao direito
a autodeterminacao dos pacientes? O
exemplo das testemunhas de Jeova

Is Brazilian law in harmony with international
standards on the right to self-determination of
patients? The example of Jehovah’s witnesses

Petr Muzny!
Aline Albuquerque?

Resumo

Afaltadelegislacdo que proteja o direito dos pacientes cria incertezas para médicos e pacientes
no Brasil. Este artigo sugere maneiras para harmonizar a legislacio e a jurisprudéncia com
os padrdes internacionais e utiliza como exemplos casos envolvendo pacientes testemunhas
de Jeova. A metodologia empregada é o exame da jurisprudéncia de cortes constitucionais
e internacionais em casos que os envolvem. O foco é avaliar tanto o reconhecimento do
direito a autodeterminacgo, inclusive em casos de inconsciéncia e situagdes de emergéncia,
quanto a objecdo de consciéncia e responsabilidade do médico quando o paciente rejeita
certo tratamento. Conclui-se que: a) é absoluto o direito dos pacientes capazes de escolher
tratamento médico em harmonia com seus valores pessoais; b) os médicos que respeitam
esse direito estéo protegidos de responsabilizacio civil e criminal; e c) é necessria uma

legislacdo que proteja o direito dos pacientes a autodeterminacéo.

Palavras-chave: direitos do paciente; testemunhas de Jeov4; escolha de tratamento;
autonomia individual; consentimento informado.
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Abstract

The lack of legislation to protect patients’ rights creates uncertainty for physicians and
patients in Brazil. This article suggests ways to harmonize legislation and case law with
international standards, and uses cases involving Jehovah's witness patients as examples.
The methodology used is to examine the case law of constitutional and international
courts in cases involving them. The focus is to assess both the recognition of the right
to self-determination, including in cases of unconsciousness and emergency situations,
and conscientious objection and the physician’s responsibility in the face of a patient’s
therapeutic refusal. It is concluded that: a) the right of capable patients to choose medical
treatment in harmony with their personal values is absolute; b) physicians who respect this
right are protected from civil and criminal liability; and c) legislation to protect patients’

right to self-determination is necessary.

Keywords: patient rights; Jehovah's witnesses; choice of treatment; personal autonomy;

informed consent.
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1 Introducao

E inviolavel o direito a integridade fisica. Esse direito fundamental a autonomia é
reconhecido em leis civis e cddigos penais em todo o mundo, o que evidencia uma clara
tendéncia internacional®. Embora seja signatario da Declaragdo universal dos direitos

humanos e tenha ratificado a Convengdo americana sobre direitos humanos, bem como outros

3 MUZNY, Petr; ALBUQUERQUE, Aline. O Brasil segue os padrdes internacionais de respeito ao direito a
autodeterminacdo dos pacientes?: o exemplo das testemunhas de Jeova. Revista de Informagdo Legislativa: RIL,
Brasilia, DF, v. 61, n. 243, p. 11-42, jul./set. 2024. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_pll. Disponivel
em: https://wwwl2.senado.leg.br/ril/edicoes/61/243/ril_v61_n243_pll

4 Muzny, P., & Albuquerque, A. (2024). O Brasil segue os padrdes internacionais de respeito ao direito a autode-
terminagéo dos pacientes?: o exemplo das testemunhas de Jeova. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 61(243),
11-42. https://doi.org/10.70015/ril_v61l_n243_pll

5 No Julgamento de Nuremberg (1945-1946) abordou-se a questdo da limitagdo dos poderes do médico, pois o
poder descontrolado pode violar a dignidade da pessoa humana; firmou-se que o consentimento é a fonte da
legitimidade da agdio médica e que a responsabilidade de agir para o bem do paciente néo pode em si mesma
justificar procedimentos médicos. Ver Lifton (1986).
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tratados regionais que garantem o respeito a esses direitos®, o Brasil ainda néo conta com
uma legislacgo federal especifica que proteja os direitos dos pacientes. Para assegurar de
forma integral sua autonomia, é preciso usar como referéncia as normas constitucionais
que garantem os direitos humanos em geral.

Resulta dessa deficiéncia legislativa a tinica referéncia constitucional para lidar com
casos que tratam dos direitos dos pacientes: as regras do Conselho Federal de Medicina
(CFM)’, que n#o sdo juridicamente vinculantes nem equilibradas, visto que néo conside-
ram a posicdo do paciente. A falta de equilibrio ndo surpreende, pois foram elaboradas
por médicos para proteger seus préprios interesses, em vez das demandas dos pacientes®.
Assim, na auséncia de uma legislagfo protetora, ao se depararem com esse complexo tema,
varios tribunais tém desconsiderado por completo o direito do paciente a autodetermi-
nacdo e simplesmente tém seguido as recomenda¢des médicas. Uma andlise da situacgo
atual confirma que, apesar de algum progresso, sdo necessarios aprimoramentos para
os tribunais se harmonizarem com a jurisprudéncia internacional de direitos humanos.

Aregulamentacgo deficiente do CFM ndo responde a diversas questdes fundamentais
relacionadas ao direito do paciente a autodeterminaggo. Por exemplo: o médico deve respeitar
arecusa de um paciente com cincer a tratamentos de quimioterapia e radioterapia ? E se o
paciente ndo aceita a amputacio de uma das pernas, intervencio considerada necesséria
para salvar-lhe a vida? Se um paciente opta pela recusa a uma terapia considerada capaz
de salvar-lhe a vida, pode um médico anular aquela decis&o? Se um paciente testemunha
de Jeova (PTJ) rejeita uma terapia recomendada pelo médico e solicita uma alternativa que
evite atransfuso de sangue, o hospital pode negar a interna¢fo? Um médico é responsavel
por violacdo fisica sem consentimento, se em sua opinido o tratamento salvou a vida do
paciente?

Na auséncia de legislacgio especifica para resolver essas questdes, médicos e juristas
tém-se debrucado detidamente sobre questdes existenciais para definir os contornos e os
limites da autonomia do paciente. Este artigo ndo tenta responder a essas questdes filo-
sé6ficas ou morais; porém, com base em decisdes internacionais e de tribunais superiores
que lidaram com essas questdes desafiadoras, descreve uma metodologia para resolvé-las
em harmonia com principios juridicos, éticos e médicos. A fim de examind-las, adotou-se a
abordagem de estudo de caso; com esteio na anélise de casos juridicos envolvendo um grupo
especifico, investigou-se como a jurisprudéncia nacional e a internacional tém enfrentado

6 Por exemplo, o Pacto internacional sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais, ratificado pelo Decreto n? 591,
6/7/1992 (Brasil, 1992a).

7 Uma funciio do CFM era “votar e alterar o Cédigo de Deontologia Médica” (Lei n® 3.268/1957), hoje conhecido
como Cédigo de ética médica (Brasil, [2023b]).

8 O CFM é uma autarquia responsével por supervisionar a ética profissional médica e fiscalizar o seu exercicio.
Segundo a jurisprudéncia, as normas elaboradas por ele ndo tém caréter de lei, pois o poder de legislar “é exer-
cido pelo Congresso Nacional, que se compde da CAmara dos Deputados e do Senado Federal” (Brasil, [2023a]).
O Superior Tribunal de Justica j& decidiu em diversas ocasides que as disposi¢des do Cddigo de ética médica nio

se enquadram no conceito de lei (Brasil, 2004, 2009, 2012a).
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desafios relacionados & autonomia do paciente, como a rejei¢éio a transfusdes de sangue por
um PT]J. De fato, os principios e as conclusdes provenientes desses casos podem ser aplicados
atodos os pacientes, tal como o reconhece o Supremo Tribunal Federal (STF): “A anélise do
Direito Comparado pode servir, especialmente para assuntos polémicos, como um impor-
tante meio de se buscarem respostas a questionamentos nacionais” (Brasil, 2011b, p. 168).

Publicagdes juridicas e médicas tém admitido que “o estudo das questdes relacionadas a
recusa de consentimento é inspirado, em grande parte, pela posicdo adotada pelas testemu-
nhas de Jeova em relacio as transfusdes de sangue” (Sobolewski, 2019, p. 137, tradugéo nossa)°.
Desse modo, a0 menos por duas razdes é produtivo proceder ao estudo de caso em que um
PTJ insiste em tratamento médico e cirtrgico que evite a transfusdo de sangue alogénico™.
Primeira: para os médicos e os juizes, tais questdes juridicas frequentemente envolvem
direitos fundamentais concorrentes; no caso de um PTJ, ao direito a vida contrapdem-se o
direito a autodeterminacéo e o direito a liberdade religiosa; em outras situacgdes, a escolha
do tratamento de um paciente talvez néo se firme nesses direitos fundamentais, como
no caso de ele rejeitar o tratamento recomendado pelo médico porque deseja manter seu
corpo intacto ou queira evitar certos efeitos colaterais de um tratamento. Segunda razgo:
ha discordincia quanto ao fato de ndo se poder resolver a intervencio médica por meio
de concessdes, pois o PT] rejeita quaisquer tratamentos envolvendo o sangue total ou seus
componentes primarios". Tais casos suscitam questdes sensiveis que os juizes devem resol-
ver para fornecer diretrizes sélidas a serem seguidas pelos profissionais da drea médica.

Cinco questdes balizam o artigo: a) um paciente pode ser forcado a submeter-se a um
tratamento contra a sua vontade?; b) se 0 paciente estiver inconsciente ou numa situagdo
de emergéncia, é possivel usar & forca uma terapia sabidamente inaceitavel para ele?; c) um
médico pode recusar-se a tratar um paciente que rejeita um tratamento que, na opinifo do
médico, é capaz de lhe salvar a vida?; d) o médico pode ser responsabilizado por respeitar
a vontade do paciente, caso este morra?; e e) o médico serd responsabilizado se descon-
siderar a vontade de um paciente adulto e capaz, e administrar um tratamento a forca?
Quanto a jurisprudéncia, este estudo comparativo concentra-se na abordagem judicial
estabelecida pelas supremas cortes de paises que tém desenvolvido e mantido os mais altos
padrdes de protecdo aos direitos humanos. Procedeu-se a uma busca em nivel mundial e

encontrou-se mais de uma dudzia de sentencas de cortes supremas que abordam o direito

9 No original: “the study of issues related to the refusal of consent is inspired, to a considerable extent, by the
position of Jehovah’s Witnesses on blood transfusion”.

10 Celso Ribeiro Bastos emitiu o seguinte parecer: “[esta é] uma matéria extremamente delicada, que de ha
muito tempo vem sendo objeto de acirradas discussdes no campo médico e juridico” (Bastos, 2001, p. 494).

11 Os adeptos da religido Testemunhas de Jeova consideram sagrado o sangue, pois seguem a orientagéo biblica
de “vos abstenhais [...] do sangue” (Atos [...], c2024, cap. 15, vers. 29, cap. 21, vers. 25). Por isso, abstém-se de
transfusdes de sangue completo ou de qualquer um dos seus componentes primdrios (glébulos vermelhos, glébulos
brancos, plaquetas e plasma). Testemunhas de Jeové, no entanto, talvez decidam aceitar alguns procedimentos
envolvendo o uso de derivados de um dos componentes primdarios do sangue ou outros procedimentos em que
se usa 0 seu préprio sangue; elas aceitam tratamento médico que ndo entre em conflito com as suas crencas
religiosas e afirmam dar muito valor & vida (Por que [...], c2024). Ver também o documento Cuidados com a satide
no site oficial dessa corrente religiosa (Testemunhas de Jeovd, c2022).
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a autodeterminacdo do PTJ quando hospitais contestaram as suas decisdes médicas. Este
trabalho inclui jurisprudéncia bem estabelecida de cortes americanas em nivel federal e
estadual, bem como sentencas da Corte Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Em seguida, comparam-se os padrdes
estabelecidos por essa ampla amostra de jurisprudéncia com a legislacio e a jurisprudéncia
brasileiras, a fim de identificar inconsisténcias ou lacunas.

2 0 paciente adulto competente recusa um tratamento

Os paises democraticos reconhecem o direito de um paciente adulto competente a recusa
de tratamentos médicos em situa¢des em que néo hé risco para a vida ou em situa¢des nio
emergenciais; e o Brasil ratificou leis internacionais que, de modo geral, protegem o direito
de alguém decidir sobre o que serd feito ou ndo com o seu préprio corpo*.

Os principios que fundamentam os cuidados de satide exigem que toda intervencéo
médica seja adaptada as particularidades do paciente e &s suas circunstincias (idade, his-
térico médico, estado de satide, preferéncias). Conforme Vidli¢ka, Zibar, Cizmié e Grdan

(2017, p. 93, tradugdo nossa), é um fato médico que as cirurgias

ndo podem ser vistas de forma genérica. Cada cirurgia tem suas especificidades rela-
cionadas ao modo como é realizada, de acordo com os padrdes da profissdo médica.
Consequentemente, a maneira como a cirurgia alivia, corrige o dano ou cura o paciente
depende de seu estado geral e especifico de satide, do tratamento atual da condi¢do
paraa qual a cirurgia é indicada, do possivel tratamento de outras doengas, de deter-
minados medicamentos que impedem a coagulacéo, do comportamento do paciente
no que diz respeito a sua prépria satide (ou seja, dependéncia de 4lcool ou drogas) ou

de sua disciplina em relagéo a saude etc.”

12 A Convencdo americana sobre direitos humanos (CADH), ratificada pelo Decreto n® 678/1992 (Brasil, 1992c),
estabelece o direito & integridade fisica, psiquica e moral (art. 5.1), do qual emanam os principios da autonomia
pessoal e do consentimento. A CADH também proibe a tortura ou o tratamento cruel, desumano ou degradante
(art. 5.2); consagra o direito a liberdade (art. 7.1); a protecio da honra e da dignidade (art. 11); a liberdade de
religido (art. 12); e o direito a um recurso simples e rapido perante os juizes ou tribunais competentes que a
proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais (art. 25.1). O Pacto internacional sobre direitos civis e
politicos, ratificado pelo Decreto n® 592/1992 (Brasil, 1992b), declara a garantia de direitos sem discriminago,
inclusive o direito a religido (art. 29); proibe a tortura ou tratamento degradante (art. 72); garante o direito &
liberdade de religido (art. 18) e a proteco de minorias religiosas (art. 27). De modo similar, o Pacto internacional
sobre direitos econémicos, sociais e culturais, ratificado pelo Decreto n® 591/1992 (Brasil, 1992a), assegura direitos
sem discriminacéo, inclusive o direito  religido (art. 22).

13 No original: “Kirurski zahvati ne mogu se promatrati generalisti¢ki. Svaki kirurski zahvat ima svoje specifi¢nosti
vezane uz nacin njegova izvodenja u skladu sa standardima lije¢nicke struke. Zatim, na¢in na koji ée se kirurskim
zahvatom ublaZiti, popraviti osteéenje ili lije¢iti pacijent ovisi o njegovu opéem i specifi¢nome zdravstvenom
stanju, dosadas$njem lije¢enju stanja zbog kojega je indiciran kirurski zahvat, eventualnom lije¢enju drugih
bolesti, uzimanju odredenih lijekova koji sprje¢avaju zgrusavanje krvi, pacijentovu ponasanju prema vlastitom
zdravlju (npr., ovisnosti o alkoholu ili drogama) ili njegovoj zdravstvenoj disciplini itd”.
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Tanto os paises de direito consuetudindrio quanto os de direito civil sustentam que
é basilar obter o consentimento informado do paciente para o tratamento médico; sua

importancia foi explicada pela Corte IDH em Poblete Vilches e Outros vs. Chile:

[A] Corte reconheceu arelacdo [...] entre a obtenco do consentimento informado antes
darealizacdo de qualquer ato médico e a autonomia e autodeterminagio do individuo
como parte do respeito e garantia do direito a dignidade de toda pessoa humana, bem
como seu direito a liberdade. Portanto, a Corte entende que a necessidade de obter
o consentimento informado protege nio apenas o direito dos pacientes de decidir
livremente se desejam ou ndo se submeter a um ato médico, mas que é um mecanismo
fundamental para alcancar o respeito e a garantia de diversos direitos humanos
reconhecidos pela Convengdo americana, tais como a dignidade, a liberdade pessoal, a
integridade pessoal, incluindo a assisténcia a satde, a vida privada e familiar. Dessa
forma, a existéncia de uma relago entre o consentimento informado e a autonomia
pessoal e aliberdade de tomar decisdes sobre o préprio corpo e a propria satide exige,
porum lado, que o Estado assegure e respeite as decisdes e escolhas tomadas de forma
livre e responsavel e, por outro, que seja garantido o acesso as informacdes relevantes
para que a pessoa esteja em condi¢des de tomar decisdes informadas sobre o que fazer
emrelac¢do ao seu corpo e a sua saude, de acordo com seu préprio projeto de existéncia

(Inter-American Court of Human Rights, 2018, p. 52, tradugéo nossa)™.

Os médicos também devem considerar as crencas religiosas, éticas e morais de um
paciente ao estabelecerem um plano de tratamento; se o paciente se opde a uma terapia
ou a um procedimento especifico, o tratamento médico deve ser modificado de acordo
com sua vontade e preferéncias. De modo similar, o paciente que recusa uma transfuséo
de sangue deve receber o tratamento ou procedimento apropriado ao que ele consentiu
(Vidli¢ka; Zibar; Cizmié; Grdan, 2017).

Em termos praticos, pois, quando se depara com a recusa de um adulto consciente a
um tratamento, o médico deve seguir trés passos estabelecidos pela CEDH: a) determinar
se a recusa ao tratamento médico é valida, verificando se o paciente tem capacidade de
tomar decisdes (European Court of Human Rights, 2013); b) determinar se ele recebeu

informacdes suficientes quando aceitou ou recusou o tratamento médico e se a equipe

14 No original: “[T]he Court has recognized the relationship [...] between obtaining informed consent before
performing any medical act, and the autonomy and self-determination of the individual, as part of the respect and
guarantee of the dignity of every human being, as well as the right to liberty. Therefore the Court understands
that the need to obtain informed consent protects not only the right of patients to decide freely whether or not
they wish to undergo a medical act, but is also a fundamental mechanism to achieve the respect and guarantee
of different human rights recognized by the American Convention, such as dignity, personal liberty, personal
integrity, including health care, and private and family life. Thus, the existence of a connection between
informed consent and the personal liberty and autonomy to take decisions regarding one’s own body and
health requires, on the one hand, that the State ensure and respect the decisions and choices made freely and
responsibly and, on the other hand, that it ensure access to relevant information so that the individual is able
to take informed decisions on the course of action to follow with regard to his body and health in accordance
with his personal life plan”.
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médica obteve o seu consentimento informado (European Court of Human Rights, 2011);
e c) determinar se a decisdo do paciente reflete sua verdadeira vontade e preferéncias e se
nio foi tomada sob coagdo ou influéncia indevida (European Court of Human Rights, 2016).

Esse procedimento analitico de trés passos, que reconhece o direito a autodeterminacéo
e ao consentimento informado, é reconhecido pela jurisprudéncia brasileira. Ao decidir
em 2012 sobre a Argui¢éo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, o plendrio
do STF determinou que ao “Estado ndo é dado intrometer-se. Ao Estado compete apenas se
desincumbir do dever de informar e prestar apoio médico e psicolégico a paciente, antes e
depois da decisio, seja ela qual for [...]. Compete ao Supremo assegurar o exercicio pleno
da liberdade de escolha situada na esfera privada” (Brasil, 2012b, p. 66-68). O direito ao
consentimento informado também foi protegido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ)
numa decisdo de 2018 segundo a qual

o principio da autonomia da vontade, ou autodeterminagéo, com base constitucional
e previsdo em diversos documentos internacionais, é fonte do dever de informacéo
e do correlato direito ao consentimento livre e informado do paciente e preconiza a
valorizac¢do do sujeito de direito por tras do paciente, enfatizando a sua capacidade
de se autogovernar, de fazer opg¢des e de agir segundo suas préprias deliberacdes
(Brasil, 2018, p. 11).

Anos depois, o ST] decidiu que

todo paciente possui, como expressio do principio da autonomia da vontade (autode-
terminag#o), o direito de saber dos possiveis riscos, beneficios e alternativas de um
determinado procedimento médico, possibilitando, assim, manifestar, de forma livre
e consciente, o seu interesse ou nio na realizacdo da terapéutica envolvida, por meio

do consentimento informado (Brasil, 2022, p. 16).

Além disso, esclareceu que

a informacéo prestada pelo médico ao paciente, acerca dos riscos, beneficios e alter-
nativas ao procedimento indicado, deve ser clara e precisa, ndo bastando que o pro-
fissional de satide informe, de maneira genérica ou com termos técnicos, as eventuais
repercussdes no tratamento, o que comprometeria o consentimento informado do
paciente, considerando a deficiéncia no dever de informac&o. Com efeito, ndo se admite
o chamado blanket consent, isto é, o consentimento genérico, em que néo ha individua-
lizacdo das informacdes prestadas ao paciente, dificultando, assim, o exercicio de seu

direito fundamental & autodeterminacio (Brasil, 2022, p. 17).

RIL Brasilia v.61 n.243 p.11-42 jul./set. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p1l 17



Alguns tribunais de apela¢fio também confirmaram o direito de um PTJ de recusar
transfusdes de sangue. Em 2007, o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) declarou

num agravo de instrumento em favor de um PT] que

arecusa do agravante em submeter-se a transfuso de sangue é providéncia legitima
desde que néo esteja inconsciente e possua condic¢des de externar juizo de valor
sobre os procedimentos necess4rios & conservacio de sua vida [...]. Aparentemente,
a direito a vida ndo se exaure somente na mera existéncia bioldgica, sendo certo que
a regra constitucional da dignidade da pessoa humana deve ser ajustada ao aludido
preceito fundamental para encontrar-se convivéncia que pacifique os interesses das
partes. Resguardar o direito a vida implica, também, em preservar os valores morais,

espirituais e psicolégicos que se lhe agregam (Minas Gerais, 2007).

Além do TJMG, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu em 2010 que “néo
pode o Estado autorizar determinada e especifica [...] intervengdio médica em uma paciente
que expressamente ndo aceite, por motivo de fé religiosa, o sangue transfundido” (Rio
Grande do Sul, 2010). O Tribunal Regional Federal da Primeira Regido sustentou o mesmo
entendimento em 2016:

E licito que a pessoa enferma e no pleno exercicio de sua capacidade de expressio
e manifestacdo de vontade, de modo claro e induvidoso, recuse determinada forma
de tratamento que lhe seja dispensado, ndo se evidenciando nesse caso lesdo ao bem
maior da vida, constitucionalmente tutelado, mas se configurando, de outro modo, o
efetivo exercicio de conduta que assegura o também constitucional direito & dignidade
e aliberdade pessoal (Brasil, 2016).

Todavia, questiona-se: na falta de legislacéo clara e especifica que reconheca o direito
absoluto & autodeterminacfo de um paciente adulto capaz, o que acontece numa situagio
em que ha risco para a vida? Em situa¢Ges emergenciais, os médicos simplesmente rea-
lizam os tratamentos e técnicas mais comuns, sem levar em conta o direito do paciente a
autodeterminac¢do? Em suma: os tribunais brasileiros protegem a autonomia dos pacientes?

Ou protegem médicos que ignoram a vontade do paciente?

3 Um paciente adulto competente recusa terapia que
o médico considera capaz de salvar-lhe a vida

Tribunais em todo o mundo tém aceitado a premissa moral do juiz Benjamin Cardozo

(New York, 1912, tradugéo nossa) de que “todo ser humano adulto e com a mente s tem
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o direito de determinar o que deve ser feito com seu préprio corpo™. Contudo, acidentes
ou situacgdes de emergéncia ou com risco para a vida colocam os profissionais da area
juridica e médica diante de dois dilemas: a) as decisdes médicas que um paciente tomou
antes de se tornar inconsciente devem ser respeitadas se ele ndo puder mais consentir ou
rejeitar algum tratamento médico especifico?; e b) o paciente tem o direito de recusar um
tratamento que se considera capaz de salvar-lhe a vida? Em relacio as duas questdes, as

leis brasileiras estdo aquém dos padrdes internacionais pelos motivos expostos a seguir.
3.1 O paciente inconsciente

Muitos paises democraticos tém assegurado que a vontade de um paciente inconsciente
seja respeitada mediante leis que reconhecam a validade da diretiva médica antecipada
(DMA) - documento que permite que uma pessoa expresse antecipadamente suas pre-
feréncias em relagfio a tratamentos médicos, caso venha a ficar inconsciente depois. No
Brasil, contudo, ainda n&o hé lei que reconheca as DMAs.

Varios casos em outros paises abrangeram diretamente a questio da validade de uma
DMA recusando transfuses de sangue. O mais notdrio dentre eles talvez tenha sido o julgado
pelo Tribunal de Apelagdo de Ontério (Canad4) - o caso Malette vs. Shulman, envolvendo
um PTJ que ficou inconsciente depois de grave acidente automobilistico (Ontario, 1990).
Apesar de a equipe médica ter sido avisada de que a vitima carregava na bolsa uma DMA
em que recusava transfusdes de sangue, ela recebeu uma transfusdo no pronto-socorro. O
Tribunal de Apelacio de Ontario confirmou a decis&o de um tribunal de instdncia inferior
de que, embora a paciente estivesse inconsciente quando deu entrada no hospital, sua
expressa recusa de sangue devia ter sido respeitada.

Mais recentemente, na decisfo do caso Testemunhas de Jeovd de Moscou e outros vs. Riissia,

a CEDH também reconheceu o valor juridico das DMAs:

139. [...] parece que muitas testemunhas de Jeova fizeram uma escolha deliberada de
recusar as transfusdes de sangue com antecedéncia, sem as limita¢Ses impostas pelo

tempo em uma situagio de emergéncia, o que é confirmado pelo fato de elas se terem

15 No original: “every human being of adult years and sound mind has a right to determine what shall be done
with his own body”. A origem histérica do principio da autodeterminagfio remonta ao inicio do século XX, na
jurisprudéncia norte-americana, tal como o caso Mohr, da Suprema Corte de Minnesota (1905), que foi sucedido
em 2012 pelo mais conhecido caso Schloendorff, do Tribunal de ApelagSes de Nova Iorque, no qual o juiz Benjamin
Cardozo introduziu o critério da autodeterminagéo: “todo ser humano adulto e capaz tem o direito de decidir o
que deve ser feito com seu corpo; um cirurgido que realiza uma operago sem o consentimento de seu paciente
comete uma agresséo, pela qual respondera por danos” (New York, 1912, tradugo nossa); no original: “every
adult and capable human being has the right to determine what should be done with his body; a surgeon who
performs an operation without his patient’s consent commits an assault, for which he will answer for damages”.
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preparado para emergéncias preenchendo cartdes “Sem sangue” e carregando-os em
suas bolsas (European Court of Human Rights, 2010, traducio nossa)*.

Mesmo na auséncia de DMAs, os tribunais também tém sustentado que, se um paciente
perde a consciéncia durante uma cirurgia, a equipe médica deve respeitar as decisdes pré-
-operatérias do paciente cuja preferéncia seja clara e convincente. Por exemplo, no caso
Harvey vs. Strickland, um cirurgido dos EUA realizou uma operagio eletiva num paciente
que ele sabia ser testemunha de Jeova e que ndo teria consentido numa transfusio de sangue
(South Carolina, 2002). Ao surgirem complicagdes apés a cirurgia, o médico obteve permis-
sdo da mée do paciente, que ndo era testemunha de Jeovd, para realizar uma transfusdo no
paciente, que ainda ndo tornara a consciéncia. A Suprema Corte da Carolina do Sul decidiu
que eralegalmente irrelevante o fato de a emergéncia médica ter surgido no pés-operatério
e explicou: “A vontade de um paciente contra tratamento ou interven¢do médica, quando
comunicada a um médico antes da cirurgia, deve ser respeitada pelo médico responsavel”
(South Carolina, 2002, p. 5, tradugdo nossa)".

A CEDH também ressaltou essa obrigaco no caso Lambert vs. France. Nele a quest3o era
se as autoridades francesas estariam violando o direito a vida ao interromper a adminis-
tracdo de cuidados paliativos a um paciente em estado neurovegetativo. Concentrando-se
na questdo mais decisiva desse caso, a CEDH sustentou que “o paciente é a parte principal
no processo de tomada de decisdo e seu consentimento deve permanecer no centro; isso é
verdadeiro mesmo quando o paciente nfio consegue expressar a sua vontade” (European
Court of Human Rights, 2015, tradu¢o nossa)'®. De modo similar, em Soares de Melo vs.

Portugal, a CEDH sustenta que,

na esfera da assisténcia médica, a imposi¢do de um tratamento sem o consentimento
livre, explicito e esclarecido de uma pessoa adulta no pleno gozo das suas capacidades
mentais ndo estaria em conformidade com o direito a integridade fisica e, a fortiori, com
a Convencdo [...]. Um modo de proceder semelhante deve ser considerado incompativel
com o respeito da liberdade e da dignidade do homem, que constitui um dos princi-
pios fundamentais da Convencéo (Corte Europeia de Direitos Humanos, 2016, § 109).

Em concordéncia com isso, trés supremas cortes abordaram esta questfo: a vontade
e a preferéncia de um PT] inconsciente devem ser consideradas e respeitadas numa

situa¢fo de emergéncia? As trés cortes concordaram tanto em sua abordagem quanto em

16 No original: “139. [...] it appears that many Jehovah’s Witnesses have made a deliberate choice to refuse blood
transfusions in advance, free from time constraints of an emergency situation, which is borne out by the fact
that they had prepared for emergencies by filling out ‘No Blood’ cards and carrying them in their purses”.

17 No original: “A patient’s wishes against medical treatment or intervention, when made known to a physician
prior to surgery, must be followed by the attending physician”.

18 No original: “it is the patient who is the principal party in the decision-making process and whose consent
must remain at its center; this is true even where the patient is unable to express his or her wishes”.
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suas conclusdes. A Suprema Corte da Polonia decidiu que “a diretiva médica do paciente
preparada com antecedéncia em caso de coma, que consiste no desejo de ser tratado por
um médico em situa¢Ses que podem ser previstas no futuro, é vinculante para um médico
se tiver sido feita de forma explicita, clara e inequivoca” (Poland, 2005, p. 1, traducdo
nossa)". A Suprema Corte de Porto Rico destacou a preeminéncia da vontade do paciente
ao estabelecer que “nem o representante do paciente nem seus familiares podem recusar
ou consentir na administracdo de determinado tratamento médico se ndo apresentarem
evidéncias de que essa teria sido a vontade do paciente naquelas circunstincias” (Puerto
Rico, 2010, tradugdo nossa)?. Na Argentina, a Corte Suprema de Justicia de la Nacién

ressaltou que uma

resolucdo judicial que autorize a submissdo de uma pessoa adulta a um tratamento
contra sua vontade nio seria constitucionalmente justificada quando a deciso do
individuo tiver sido tomada com pleno discernimento e ndo afetar diretamente os
direitos de terceiros. Portanto, desde que uma pessoa nio ofenda a ordem, a moral
publica ou os direitos de outros, seu comportamento, mesmo que seja publico, pertence
a sua esfera privada e deve ser respeitado, ainda que seja preocupante para terceiros
ou ndo esteja de acordo com os padrdes de comportamento coletivo (Argentina, 2012,

traducéio nossa)?.

Tribunais superiores estrangeiros tém rejeitado argumentos de que os pacientes podem
ter mudado de ideia entre o momento em que assinaram a DMA e 0o momento em que ficaram
inconscientes. Esses tribunais mantiveram as escolhas do paciente expressas nas DMAs; em
vez de cogitarem da possibilidade de o paciente ter mudado de ideia numa situacgo critica,
esses tribunais mantiveram a expressdo inequivoca e conhecida da vontade do paciente.

Até 0 momento, o Brasil ndo conseguiu estabelecer o reconhecimento legal da DMA
de um adulto competente. Por ndo acompanhar outras jurisprudéncias democréticas, o
sistema juridico do Pais deixa um adulto informado e competente sem meios legais de

garantir que a sua vontade serd respeitada caso fique inconsciente.

19 No original: “the patient’s medical directive prepared in advance in case of a coma, which consists of one’s
wish to be treated by a medical practitioner in situations may be anticipated in the future, is binding for a doctor
if it was done explicitly, clearly and without any doubts”.

20 No original: “ni un subrogado, ni un familiar de un paciente pueden rechazar o consentir la administracién
de cierto tratamiento médico si no presentan prueba de que esa hubiese sido la voluntad del paciente en tales
circunstancias”.

21 No original: “una resolucién judicial que autorizara a someter a una persona adulta a un tratamiento sanitario
en contra de su voluntad, cuando la decisién del individuo hubiera sido dada con pleno discernimiento y no
afectara directamente derechos de terceros. Asf, mientras una persona no ofenda al orden, a la moral pablica, o
alos derechos ajenos, sus comportamientos incluso ptblicos pertenecen a su privacidad, y hay que respetarlos
aunque a lo mejor resulten molestos para terceros o desentonen con pautas del obrar colectivo”.
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3.2 Arejei¢do de uma terapia que os médicos consideram capaz de salvar a vida

Apesar de reconhecer o direito pessoal a autodeterminacéo, a maioria dos tribunais
superiores tem dificuldades em saber se os interesses do Estado podem sobrepor-se a esse
direito na circunstincia extrema em que os médicos acreditam que determinada interven-
¢80 é necessaria para evitar um resultado fatal. Nos EUA, por exemplo, alguns tribunais

equilibraram os interesses conflitantes e consideraram que o

direito de recusar tratamento médico [...] nfo é absoluto. O Estado pode intervir num
determinado caso se os interesses do Estado superarem os interesses do paciente em
recusar o tratamento médico [...]. De modo geral, os tribunais consideram quatro
interesses do Estado - a preservacio da vida, a prevencgo do suicidio, a protecio de
terceiros e a integridade ética da profissdo médica - ao decidirem se devem anular

decisdes competentes sobre tratamento (Florida, 1989, traducio nossa)?.

Embora concordem em que o direito do paciente de recusar tratamento médico ndo é
absoluto, muitos tribunais chegaram ao entendimento de que, em casos envolvendo PT],
nenhum dos quatro interesses do Estado citados pode sobrepor-se a recusa de transfusdes
de sangue de um adulto competente; e firmaram que o “direito de um paciente de recusar
o tratamento de manutencéo da vida foi reconhecido nesses casos, néo porque o Estado
considerasse suas vidas sem valor, mas porque o Estado valorizava o direito da pessoa de
decidir que tipo de tratamento deveria receber em circunstancias especificas” (New York,
1990, p. 60, tradugdo nossa)?. No caso Pretty vs. Reino Unido, a CEDH decidiu que

a capacidade de conduzir a vida de acordo com a prépria escolha também pode incluir
aoportunidade de praticar atividades consideradas fisica ou moralmente prejudiciais
ou perigosas para o individuo em questo. [...] No entanto, mesmo quando a conduta
representa perigo para a saide ou quando possivelmente oferece risco de vida, a
jurisprudéncia das institui¢des da Convengdo tem considerado a imposi¢io de medi-

das compulsérias ou criminais pelo Estado como uma violagéo da vida privada do

22 No original: “The right to refuse medical treatment, [...] is not absolute. The State may intervene in a given
case if the State’s interests outweigh the interests of the patient in refusing medical treatment. [...] Generally,
courts consider four State interests - the preservation of life, the prevention of suicide, the protection of third
parties, and the ethical integrity of the medical profession - when deciding whether to override competent
treatment decisions”.

23 No original: “The right of a patient to decline life-sustaining treatment was recognized in these cases, not
because the State considered their lives worthless, but because the State valued the right of the individual to
decide what type of treatment he or she should receive under particular circumstances”.
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requerente no sentido do Artigo 8 § 1, e exigindo justificativa nos termos do segundo
paragrafo (European Court of Human Rights, 2002, tradugio nossa)*.

Por isso, em casos em que um PTJ recusa transfusGes de sangue, os tribunais tém
enfatizado a supremacia do direito do paciente a autodeterminacéo do corpo. Um conceito
juridico recente na drea da satde postula que a pessoa é a verdadeira soberana do seu corpo
e somente ela tem o direito de decidir, com a consequéncia de que o equilibrio entre o que
é oundo correto ndo pode ser determinado de acordo com uma escala de valores diferente
da do paciente. Desse modo, mais que simples objeto de assisténcia médica, o paciente estd
no centro do processo de cuidado, em que os médicos explicam as op¢des de tratamento,
seus riscos e beneficios e, em seguida, permitem que os pacientes tomem a decis&o final
sobre a estratégia terapéutica que melhor responde a sua visdo de vida e satde.

De fato, houve uma mudanca nas supremas cortes que tratam da questfo da autode-
terminacdo de um PTJ. Em paises como Gra-Bretanha, Africa do Sul, Porto Rico, Canad4,
Suécia e Itdlia, elas tém firmado o direito de um PTJ de escolher tratamento médico que
reduz a perda sanguinea e evita a transfusio de sangue alogénico, em harmonia com sua

consciéncia religiosa:

Prima facie, todo adulto tem o direito e a capacidade de decidir se aceitard ou ndo um
tratamento médico, mesmo que a recusa possa causar danos permanentes a sua saide
ou até mesmo levar a morte prematura. Além disso, ndo importa se os motivos para a
recusa foram racionais ou irracionais, desconhecidos ou até mesmo inexistentes. Isso
ocorre independentemente do forte interesse publico em preservar a vida e a satde

de todos os cidad&os (Great Britain, 1992, traducéo nossa)®.

Evidentemente cabe ao paciente, no exercicio de seu direito fundamental & autodeter-
minacio, decidir se deseja submeter-se a uma operacéo e, em principio, é totalmente
irrelevante que a atitude do paciente seja grosseiramente irracional aos olhos da pro-
fissdo médica: o direito do paciente & integridade corporal e & autonomia moral lhe da
o direito de recusar o tratamento médico (South Africa, 1994, p. 410, tradugiio nossa)*.

24 No original: “the ability to conduct one’s life in a manner of one’s own choosing may also include the
opportunity to pursue activities perceived to be of a physically or morally harmful or dangerous nature for the
individual concerned. [...] However, even where the conduct poses a danger to health or, arguably, where it is
of a life-threatening nature, the case-law of the Convention institutions has regarded the State’s imposition
of compulsory or criminal measures as impinging on the private life of the applicant within the meaning of
Article 8 § 1 and requiring justification in terms of the second paragraph”.

25 No original: “Prima facie every adult has the right and capacity to decide whether or not he will accept
medical treatment, even if a refusal may risk permanent injury to his health or even lead to premature death.
Furthermore, it matters not whether the reasons for the refusal were rational or irrational, unknown or even
non-existent. This is so notwithstanding the very strong public interest in preserving the life and health of
all citizens”.

26 No original: “Itis clearly for the patient, in the exercise of his or her fundamental right to self-determination,
to decide whether he or she wishes to undergo an operation, and it is in principle wholly irrelevant that the
patient’s attitude is grossly unreasonable in the eyes of the medical profession: the patient’s right to bodily
integrity and autonomous moral agency entitles him or her to refuse medical treatment”.
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De acordo com o direito a privacidade consagrado em nossa Constitui¢do e com o direito
a liberdade do devido processo legal, todo paciente tem o direito de tomar decisdes
sobre seu tratamento médico. Isso inclui o direito de aceitar ou recusar determinado
plano de agdo relativo ao seu tratamento de satde, independentemente de doencas ou
diagndsticos especificos, mesmo que essa recusa possa resultar na morte da pessoa

(Puerto Rico, 2010, tradugfio nossa)?.

O direito a autodeterminagio médica ndo é invalidado pelo fato de que riscos ou
consequéncias graves, inclusive a morte, podem decorrer da decisdo do paciente. E
esse mesmo principio que estd em vigor nos casos que tratam do direito de recusar o
consentimento para tratamento médico ou de exigir que o tratamento seja retirado

ou interrompido (Canada, 2015, traducfio nossa)?.

Desse modo, ndo se pode dizer que um individuo que opte por exercer seu direito de
recusar determinado tratamento médico esteja agindo de forma inconsistente com os
valores fundamentais da sociedade. Pelo contrério, em nossa sociedade democratica, o
respeito a privacidade e a autonomia individual deve permitir que um paciente recuse
um tratamento, mesmo que pareca clinicamente necessario e mesmo que sua escolha
pareca irracional. O fato de a escolha ser baseada em crencas religiosas ou outros
motivos é irrelevante nesse caso (Sweden, 2017, p. 12, traducio nossa)®.

A testemunha de Jeova que invoca o direito a autodeterminagio no que diz respeito
ao tratamento de satde, a fim de proteger a liberdade de professar a sua fé religiosa,
tem o direito de recusar a transfuséo de sangue ainda que tenha consentido num
tratamento diferente que posteriormente exigiu uma transfuséo - inclusive por meio
de uma diretiva feita antes do préprio tratamento, desde que ela demonstre inequi-
vocamente a vontade de impedir a transfusdo, mesmo em caso de risco de vida (Italia,
2020, p. 14-15, tradugio nossa)®.

27 No original: “A tenor del derecho de intimidad consagrado en nuestra Constitucién y del interés libertario
protegido por el debido proceso de ley, todo paciente tiene derecho de tomar decisiones sobre su tratamiento
médico. Ello incluye el derecho de aceptar o rechazar determinado curso de accién relacionado con su cuidado
médico, sin sujecién a diagnésticos particulares o condiciones especificas, aun cuando dicho rechazo pudiese
resultar en la muerte de la persona”

28 No original: “The right of medical self-determination is not vitiated by the fact that serious risks or
consequences, including death, may flow from the patient’s decision. It is this same principle that is at work
in the cases dealing with the right to refuse consent to medical treatment or to demand that treatment be
withdrawn or discontinued”.

29 No original: “Thus, an individual who chooses to exercise his right to refuse a particular medical treatment
cannot be said to be acting in a manner inconsistent with the fundamental values of society. On the contrary, in
our democratic society, respect for individual privacy and autonomy must allow for a patient to refuse treatment,
even if it appears medically necessary and even if his choice may seem irrational. Whether the choice is based
on religious beliefs or other reasons is irrelevant in this case”.

30 No original: “il Testimone di Geova, che fa valere il diritto di autodeterminazione in materia di trattamento
sanitario a tutela della liberta di professare la propria fede religiosa, ha il diritto di rifiutare I'emotrasfusione
pur avendo prestato il consenso al diverso trattamento che abbia successivamente richiesto la trasfusione, anche
con dichiarazione formulata prima del trattamento medesimo, purché dalla stessa emerga in modo inequivoco
la volonta di impedire la trasfusione anche in ipotesi di pericolo di vita”.
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Dentre os mencionados quatro interesses do Estado, o mais debatido talvez seja o de
proteger a terceiros; geralmente envolvem mulheres gravidas ou pais cuja vida estd em

risco. Todavia, mesmo nesses casos, os tribunais chegaram ao entendimento de que

o direito da mulher de recusar tratamento médico invasivo, derivado dos direitos &
privacidade, integridade fisica e liberdade religiosa, ndo diminui durante a gravidez.
A mulher mantém o mesmo direito de recusar tratamento invasivo que ela pode
exercer quando ndo esta gravida, mesmo que seja para salvar vidas ou de outra forma
benéfico. O impacto em potencial sobre o feto nio é legalmente relevante (Illinois,
1994, traducéo nossa)®.

Em 2016 a Corte IDH decidiu em LV. vs. Bolivia que uma intervencio médica realizada
sem consentimento (nesse caso, uma esterilizagéo) “constituiu um tratamento cruel, desu-
mano e degradante, contrario a dignidade da pessoa humana e, portanto, configurou uma
violag&o dos Artigos 5.1 e 5.2 da Convengdo americana sobre direitos humanos, em relagéo ao

239 (

Artigo 1.1, em detrimento da Sra. IV”* (Inter-American Court of Human Rights, 2016, p. 85,
tradug#o nossa)®. Notavelmente, esse caso explorou com mais profundidade o chamado
consentimento informado. Varios julgamentos da CEDH foram considerados pela Corte IDH, a
qual determinou que, para o consentimento de um paciente ser informado, o médico ja lhe
deve ter fornecido informacdes suficientes sobre os tratamentos alternativos disponiveis.
Por fim, a sentenca declarou por unanimidade que “o Estado é responsavel pela violagio dos
direitos a integridade pessoal, a liberdade pessoal, a dignidade, & vida privada e familiar,
ao acesso a informacéo e a fundar uma familia, reconhecidos nos artigos 5.1, 7.1, 11.1, 11.2,
13.1e 17.2 da Convengio americana sobre direitos humanos” (Inter-American Court of Human
Rights, 2016, p. 109, tradugio nossa)*. Esse raciocinio poderia ser aplicado & obrigagéo de
um médico de informar um PTJ sobre outras abordagens terapéuticas disponiveis que ndo
envolvam transfusdo de sangue.

No ja citado Testemunhas de Jeovd de Moscou e outros vs. Riissia, a CEDH examinou a legi-

timidade da recusa de transfusdes de sangue por um PT] quando o governo russo alegou

31 No original: “a woman’s right to refuse invasive medical treatment, derived from her rights to privacy, bodily
integrity, and religious liberty, is not diminished during pregnancy. The woman retains the same right to refuse
invasive treatment, even of lifesaving or other beneficial nature that she can exercise when she is not pregnant.
The potential impact upon the fetus is not legally relevant”.

32 No original: “constituted cruel, inhuman and degrading treatment, contrary to human dignity and, therefore,
constituted a violation of Article 5(1) and 5(2) of the American Convention, in relation to Article 1(1) of this
instrument, to the detriment of IV”.

33 O mesmo principio foi afirmado no caso V.C. vs. Eslovdquia da CEDH (European Court of Human Rights,
2011, § 106-120).

34 No original: “The State is responsible for the violation of the rights to personal integrity, to personal liberty,
to dignity, to private and family life, of access to information, and to raise a family, recognized in Articles 5(1),
7(1), 11(1), 11(2), 13(1) and 17(2) of the American Convention on Human Rights”.
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que essas escolhas médicas eram um motivo vélido para proibir as organiza¢Ges locais das

testemunhas de Jeova:

135. A propria esséncia da Convengao é o respeito a dignidade humana e a liberdade
humana, e as no¢des de autodeterminagéo e autonomia pessoal séo principios impor-
tantes subjacentes 3 interpretacéio de suas garantias [...]. A capacidade da pessoa de
conduzir sua vida de acordo com sua prépria vontade inclui a oportunidade de exer-
cer atividades consideradas de natureza fisicamente prejudicial ou perigosa para o

individuo em questgo.

A liberdade de aceitar ou recusar um tratamento médico especifico, ou de escolher
uma forma alternativa de tratamento, é vital para os principios de autodeterminacgo
e autonomia pessoal. Um paciente adulto competente é livre para decidir, por exem-
plo, se deseja ou ndo submeter-se a uma cirurgia ou tratamento ou, da mesma forma,
receber uma transfusdo de sangue. Contudo, para que essa liberdade seja significativa,
os pacientes devem ter o direito de fazer escolhas que estejam de acordo com suas
préprias opiniGes e valores, independentemente de qudo irracionais, insensatas ou
imprudentes essas escolhas possam parecer aos outros. Muitas jurisdi¢des estabelecidas
examinaram os casos de testemunhas de Jeova que recusaram transfusdes de sangue
e concluiram que, embora o interesse ptiblico em preservar a vida ou a satide de um
paciente fosse indubitavelmente legitimo e muito forte, ele tinha que ceder ao interesse
mais forte do paciente em dirigir o curso de sua prépria vida [...]. Enfatizou-se que a
livre escolha e a autodeterminagio eram em si mesmas componentes fundamentais
da vida e que, na auséncia de qualquer indicio da necessidade de proteger a tercei-
ros - por exemplo, vacinagio obrigatdria durante uma epidemia -, o Estado néo deve
interferir naliberdade de escolha individual na esfera dos cuidados de satde, pois tal
interferéncia s6 pode diminuir e ndio aumentar o valor da vida (European Court of
Human Rights, 2010, traduc#o nossa)®.

Na realidade, os tribunais tém considerado invioldvel a autonomia do paciente, e o

tratamento forcado por um médico tem sido objeto de responsabilidade civil e até criminal.

35 No original: “135. The very essence of the Convention is respect for human dignity and human freedom and the
notions of self-determination and personal autonomy are important principles underlying the interpretation of
its guarantees [...]. The ability to conduct one’s life in a manner of one’s own choosing includes the opportunity
to pursue activities perceived to be of a physically harmful or dangerous nature for the individual concerned.
The freedom to accept or refuse specific medical treatment, or to select an alternative form of treatment, is vital
to the principles of self-determination and personal autonomy. A competent adult patient is free to decide, for
instance, whether or not to undergo surgery or treatment or, by the same token, to have a blood transfusion.
However, for this freedom to be meaningful, patients must have the right to make choices that accord with their
own views and values, regardless of how irrational, unwise or imprudent such choices may appear to others. Many
established jurisdictions have examined the cases of Jehovah’s Witnesses who had refused a blood transfusion and
found that, although the public interest in preserving the life or health of a patient was undoubtedly legitimate
and very strong, it had to yield to the patient’s stronger interest in directing the course of his or her own life
[...]. It was emphasized that free choice and self-determination were themselves fundamental constituents of
life and that, absent any indication of the need to protect third parties - for example, mandatory vaccination
during an epidemic, the State must abstain from interfering with the individual freedom of choice in the sphere
of health care, for such interference can only lessen and not enhance the value of life”.
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Depois de explicar como o consentimento é necessario antes de submeter um paciente a
tratamento médico, o juiz Cardozo acrescentou que “o cirurgido que realiza uma operagio
sem o consentimento do seu paciente comete uma agressio” (New York, 1912, tradugio
nossa)®. Tribunais em todo o mundo declararam, de forma semelhante 4 sentenca da
Suprema Corte da Polénia, que “a objegdio a determinado tratamento [...] é legalmente
vinculante para um médico” (Poland, 2005, p. 3, traducio nossa)”.

A propésito, sdo dignos de nota julgamentos recentes no Brasil sobre vacinacéo. No
julgamento das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n* 6.586 e 6.587, com relatoria do

ministro Ricardo Lewandowski, o STF decidiu que a

obrigatoriedade da vacinagdo a que se refere a legislacdo sanitaria brasileira ndo
pode contemplar quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em decorréncia
direta do direito a intangibilidade, inviolabilidade e integridade do corpo humano,
afigurando-se flagrantemente inconstitucional toda determinagéo legal, regulamentar
ou administrativa no sentido de implementar a vacinagdo sem o expresso consenti-

mento informado das pessoas (Brasil, 2020a, p. 2).

Assim, o Estado s6 tem permisso para tomar medidas contrarias se a recusa pessoal
davacinacfo puser em risco a vida de outras pessoas. Em seu voto, o ministro Luis Roberto

Barroso declarou que,

quando pessoas adultas fazem escolhas para si, sob determinadas circunstincias, é
possivel dar prevaléncia a autonomia individual como expressdo da sua dignidade,
desde que isso ndo repercuta ilegitimamente sobre a esfera juridica de terceiros. Foi
exatamente isso que eu observei em um parecer que dei, de longa data, [...] em que
defendi o direito de pessoas adultas que professem a religido Testemunha de Jeova
de recusarem transfusio de sangue em nome da sua fé, em nome da sua liberdade
religiosa. Ali, havia o direito a liberdade religiosa contraposto ao direito a satide - néo
h4 hierarquia entre os direitos, acho que o direito a liberdade religiosa merece uma
grande protegdo no Direito brasileiro - e considerei legitima a escolha, naquele caso,
porque era um ato autorreferente, era uma decisdo que repercutia apenas sobre a

pessoa que estava tomando a decis#o (Brasil, 20204, p. 62-63).

36 No original: “a surgeon who performs an operation without his patient’s consent commits an assault”.

37 No original: “the objection to a particular treatment (type of treatments) is legally binding for a medical
practitioner”.

RIL Brasilia v.61 n.243 p.11-42 jul./set. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p1l 27



O ministro Gilmar Mendes sustentou em seu voto que

ndo hd maiores dificuldades em se reconhecer que a exigéncia de se submeter o indivi-
duo a tratamento médico compulsério pode de fato representar uma interferéncia no
direito a integridade fisica e psicoldgica da pessoa. H4, porém, distintos gradientes em
que essa intervencdo pode se operar. Nesse particular, embora o STF j4 tenha discutido
outras situacdes em que as objecSes de consciéncia poderiam se opor ao interesse
estatal na drea sanitdria, qual versado no precedente sobre a proibicéo de exame de
DNA compulsério (HC 71.373-4/RS, Redator para o acérddo Ministro Marco Aurélio,
grifei) ou ainda no tradicional debate sobre a transfusdo sanguinea dos testemunhos
[sic] de Jeov4 (RE 1.212.272, Rel. Min. Gilmar Mendes), o caso em tela diferencia-se
substancialmente desses (Brasil, 2020a, p. 151-152).

O STF deixou claro, pois, que o Estado s6 pode intervir contra a vontade de um cidad&o
quando sua decisdo pessoal pde em risco a sociedade. Se o Estado néo pode impor a forca o
tratamento médico previsto em lei para protegé-la, fica claro que ele tem ainda menosjus-
tificativa para fazé-lo no caso de um PTJ, cuja decisdo pessoal de recusar para si transfusdes
de sangue ndo acarreta risco para outrem. Logo, seria abusiva qualquer interferéncia nesse
cendrio, uma violagdo dos direitos humanos do paciente e “flagrantemente inconstitucio-
nal”. Ademais, no caso de um PTJ, a coer¢o é ainda mais abusiva porque, além de violar sua
integridade fisica e intangibilidade corporal, viola seu direito a liberdade religiosa. Nesse
sentido, o STF considerou que a coer¢o a pessoa, constrangendo-a a renunciar a sua fé ou
obrigando-a a professar determinada crenca, demonstra que a diversidade ideolégica e a
prépria diversidade espiritual devem ser protegidas pelo Estado democrético de Direito
(Brasil, 2017).

Apesar dessas asser¢des definitivas sobre a importincia da autonomia do paciente,
mesmo em situagdes de risco para a vida, a legislacéo brasileira é falha em proteger os
direitos dos pacientes no grau exigido pelas normas internacionais de direitos humanos.
Até o momento, ndo hé deciséo vinculante alguma do STF ou do STJ que determine que
um médico seja responsabilizado se ignorar a recusa inequivoca de um paciente adulto
competente a uma terapia, por mais que o médico possa considera-la rotineira ou até
mesmo potencialmente salvadora.

O dispositivolegal que trata dessa questdo é o art. 31do Cédigo de ética médica: “Desrespeitar
o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execu-
¢do de préaticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”
(Conselho Federal de Medicina, 2019a, p. 27). No entanto, o art. 11 da Resoluciio n®2.232 do
CFM determina que, em “situacdes de urgéncia e emergéncia que caracterizarem iminente
perigo de morte, o médico deve adotar todas as medidas necessarias e reconhecidas para
preservara vida do paciente, independentemente da recusa terapéutica” (Conselho Federal

de Medicina, 2019b). A excecdo para o “iminente risco de morte” ou “iminente perigo de
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morte” tem sido interpretada por médicos e muitos tribunais como uma permissdo para
que os profissionais ignorem o direito do paciente de consentir ou recusar o tratamento
se 0o médico acreditar que a vida do paciente est4 em risco. Esses casos demonstram que
a “excecgdo de emergéncia” do Brasil se contrapde aos padrdes internacionais de direitos

humanos.
3.3 Odireito dos médicos a objecdo de consciéncia

Ironicamente, alacuna legislativa do Brasil permite que um médico force alguém a uma
terapia que viola a consciéncia do paciente e, por outro lado, a lei admite que um médico se
recuse a administrar uma terapia para salvar a vida que viole a consciéncia do médico. O
Cédigo de ética médica declara que é “direito do médico: [recusar-se] a realizar atos médicos
que, embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia” (Conselho
Federal de Medicina, 2019a, p. 19-20). Além disso, a Resolugdo n® 2.232 do CFM declara:

Art. 72 E direito do médico a objecio de consciéncia diante da recusa terapéutica do

paciente.

Art. 82 Obje¢do de consciéncia é o direito do médico de se abster do atendimento
diante da recusa terapéutica do paciente, nio realizando atos médicos que, embora
permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia (Conselho Federal
de Medicina, 2019b).

Assim, se um PTJ recusa transfusdes de sangue, mas consente em outros tratamentos
e procedimentos em geral aceitos que dispensam a transfusdo de sangue, aquela resolu-
¢do do CFM concede o direito absoluto de recusar-se a tratar um paciente ao médico que
alegue que isso violaria sua consciéncia. No entanto, principios médicos e juridicos sélidos
submeteriam essa alegagio de objecéo de consciéncia a pelo menos quatro requisitos.

Primeiro: a objeco deveria ser genuinamente motivada por objecdo de consciéncia.
Para que a obje¢io do médico seja considerada genuina, sua recusa deve ser consistente
do ponto de vista ético e pratico. Se, por exemplo, um médico se recusasse a tratar um PT]
porque a recusa do paciente a terapia sanguinea viola a cren¢a do médico na santidade
da vida, este ndo aceitaria tratar um paciente com cdncer que recusasse quimioterapia.

Segundo: a objecio deveria basear-se na escolha individual do médico. Em alguns casos,
arecusa em tratar um PTJ decorre da politica administrativa de um hospital; e uma recusa
baseada na politica de uma instituicfo, e ndo na ética do médico, ndo pode ser considerada
uma expressdo pessoal de objecdo de consciéncia.

Terceiro: a objecdo deveria ser justificada e proporcional. Por exemplo, alguns médicos
recusaram-se a tratar um PTJ] mesmo quando o risco de perda sanguinea era préximo de

zero (como a inser¢io de um cateter, uma septoplastia nasal ou uma artroscopia de joelho);
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essa recusa nfo se pode considerar justificada ou proporcional quando é extremamente
improvavel a base da objegdo - o risco de sangramento que pde a vida em risco.

E quarto: mesmo quando os trés primeiros requisitos sdo preenchidos, o médico deve
cumprir duas obrigagdes: a) informar em tempo h4bil o paciente e aadministragdo do hos-
pital sobre sua objecéo de consciéncia; por exemplo, seria impréprio o médico recusar-se
a tratar um paciente justamente no dia da cirurgia quando, com bastante antecedéncia, o
médico fora informado sobre a vontade do paciente; e b) encaminhar o paciente a outro
médico com a mesma especializacio que esteja disposto a tratar o paciente de acordo com
a vontade deste; essa segunda obrigacdo atende tanto aos interesses fundamentais de
respeito & autonomia do paciente quanto a preservacio da vida.

Dispensar um paciente sem ajuda-lo a obter um tratamento alternativo pode implicar
mais risco a sua vida que a recusa a uma transfusio de sangue. A esse respeito, o Ministério

da Satide assim difunde seu entendimento para casos de aborto licito:

Finalmente, lembre-se de que é dever do Estado garantir 8 mulher a prética do “aborto
legal”. Assim, para garantir o direito da mulher a esse abortamento licito e nio cri-
minoso, o Estado deve manter, nos hospitais ptblicos, profissionais que estejam
capacitados, preparados e dispostos a realizar tal ato médico. Caso ndo seja garantido
esse direito da mulher, e venha ela a sofrer qualquer prejuizo moral, fisico ou psiquico
em decorréncia dessa omissgo, o Estado poder4 ser responsabilizado civilmente pela
indenizacgdo de tais danos. Alids, por derradeiro, é bom lembrar que a objecéo de
consciéncia é um direito dos médicos, ndo um direito das instituicdes. E por isso que
todos as institui¢des, publicas ou privadas, integrantes do sistema de satide, tém a
obrigacdo de garantir assisténcia as mulheres que desejam exercer o seu direito ao

aborto n#o criminoso (Brasil, 2011a, p. 42).

A Resolugéo do CFM n#o oferece aos pacientes nenhuma dessas garantias legais.
Conforme j& abordado em outros artigos (Albuquerque, 2019), a Resolucdo apresenta falhas
graves: a) ela se refere erroneamente 4 objegéo de consciéncia e ao direito do paciente de
recusar procedimentos e tratamentos como assuntos relacionados e necessariamente
interconectados; b) ndo oferece protecéio ao paciente contra o estresse ou 0 aumento da
vulnerabilidade causado pelo médico ao afirmar a objecdo de consciéncia; c) ndo aborda o
dever do médico de evitar a discriminag&o contra o paciente por meio da obje¢do de cons-
ciéncia; ou seja, 0 médico ndo pode deixar de tratar um paciente ou grupo de pacientes
por causa de suas crengas ou devido a valores pessoais sobre tal paciente ou grupo; d) néo
prevé mecanismos para verificar a existéncia da crenca ou do valor pessoal genuino para
garantir a conduta profissional do médico; e) nio declara explicitamente que a objegio
de consciéncia néo significa forgar o paciente a aceitar determinado tratamento ou pro-

cedimento; e f) a Resolugéo néo fornece diretrizes para que a objegéo de consciéncia seja

30  RIL Brasilia v.61 n.243 p.11-42 jul./set. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_pll



adotada como excecdo, uma vez que expressa a predominincia da perspectiva do médico
sobre a do paciente.

Em resumo, os médicos podem ter o direito de recusar tratamento a um paciente, mas
tal direito deveria ser limitado pelos mencionados requisitos estritos, dada a importincia
do direito a autodeterminacéo e do compromisso assumido por eles de cuidar de pacientes
que talvez discordem dos tratamentos propostos.

O direito dos médicos a objec&o de consciéncia deveria basear-se nos principios da
bioética, incluindo a beneficéncia e a ndo maleficéncia. Por exemplo: as testemunhas
de Jeova argumentam que a solicitagdo de tratamentos com estratégias clinicas que evi-
tam as transfusdes de sangue est4, na verdade, em harmonia com estes principios: a) a
beneficéncia - o uso de técnicas de conservacio do sangue resulta em desfechos iguais ou
superiores; e b) a ndo maleficéncia - o gerenciamento eficiente do sangue do paciente evita
os riscos inerentes ao sangue alogénico. E as testemunhas de Jeova apontam varios estudos
clinicos que apoiam essa decis&o.

De forma mais ampla, os médicos devem considerar parte de seu dever profissional e
ético o aprendizado continuo de novas habilidades e o desenvolvimento de técnicas. O Cédigo
de ética médica define que compete “ao médico aprimorar continuamente seus conheci-
mentos e usar o melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente e da sociedade”
(Conselho Federal de Medicina, 2019a, p. 15); portanto, ele deve estar familiarizado com
os conhecimentos médicos mais avancgados. No caso de tratamento sem sangue, hd um
numero crescente de médicos realizando procedimentos sem o recurso a transfusdes de
sangue; esses profissionais destacam os resultados adversos relacionados as transfusdes de
sangue, bem como as vantagens clinicas e econdmicas das terapias e procedimentos sem ele.

Publicado em 2017 na revista Transfusion, um estudo de referéncia descreve os resultados
de um programa abrangente de seis anos na Australia Ocidental com o objetivo de fazer
uso mais amplo de terapias e procedimentos geralmente aceitos que evitam transfusdes de
sangue (Leahy; Hofmann; Towler; Trentino; Burrows; Swain; Hamdorf; Gallagher; Koay;
Geelhoed; Farmer, 2017). Os autores examinaram os dados de 605.046 pacientes interna-
dos em quatro grandes hospitais para adultos. Durante o periodo do estudo, as unidades
de sangue transfundidas foram reduzidas em 41%. Diminuiu-se em 28% a mortalidade
hospitalar, em 15% o tempo médio de internaco, em 21% as infec¢Ses hospitalares e em
31% a incidéncia de ataque cardiaco ou derrame.

Oactimulo de evidéncias clinicas levou a Organizagiio Mundial da Satide (OMS) a publicar
em 2021 um resumo de politicas sobre a urgéncia de implantar em todo o mundo o chamado
gerenciamento do sangue do paciente - ou PBM, acrdnimo de patient blood management - que,

de acordo com a OMS,

é uma abordagem sistematica, centrada no paciente e baseada em evidéncias, que
busca melhorar os resultados clinicos do paciente pelo gerenciamento do sangue do

préprio paciente, mediante diagnéstico e tratamento especifico da anemia, bem como
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pela preservagdo do sangue do préprio paciente por minimizar a perda sanguineaea
hemorragia, a0 mesmo tempo em que promove a seguranca e autonomia do paciente

(World Health Organization, 2021, p. 4, traducio nossa)®.

No resumo de politicas, a OMS menciona o motivo para implantar o PBM:

aliteratura sugere que a transfusgo por si s6, apés ajuste do risco, estd independente-
mente associada de forma dose-dependente a resultados adversos, incluindo aumento
da morbidade, mortalidade e tempo médio de permanéncia no hospital e na UTL. Isso
inclui pacientes com trauma e sangramentos criticos, como aqueles que estdo critica-
mente enfermos ou na UTI, pacientes de cirurgia cardiaca, e muitos outros pacientes
cirtrgicos e clinicos, incluindo pedidtricos e queimados (World Health Organization,

2021, p. 3, tradugéo nossa)®.

Por outro lado, depois de considerar a evidéncia cientifica e o argumento econdmico
afavor da implantacgio do PBM, acrescenta a OMS que existe “uma obrigacgo ética de ndo
ignorar e ndo negar um modelo médico que é benéfico ndo s6 para a sociedade em geral,
mas também para populacdes altamente vulneraveis, pacientes individuais e doadores de
sangue” (World Health Organization, 2021, p. 8, tradugéo nossa)*.

H4 vérios estudos sobre tratamentos de PT] sem transfusdo de sangue. Entre eles estd
o dos pesquisadores da Johns Hopkins University School of Medicine, em Baltimore, EUA,
que compararam os resultados clinicos de pacientes que receberam atendimento médico
e cirtirgico sem sangue alogénico (grupo sem sangue) com pacientes semelhantes que
aceitaram e receberam transfuséo de sangue alogénico (grupo controle) durante o trata-
mento. Apés o ajuste de risco, a mortalidade no grupo sem sangue foi bem menor (0,7%)
que no grupo de controle (2,7%). Os autores concluiram que o uso de medidas adequadas
de conservacio de sangue para pacientes que néo aceitam a transfuséo de sangue alogénico
leva a “resultados semelhantes ou melhores” (Frank; Wick; Dezern; Ness; Wasey; Pippa;
Dackiw; Resar, 2014, p. 2.668, traducio nossa)*.

Essas pesquisas e descobertas médicas sdo relativamente recentes, e os médicos que néo

se tenham atualizado podem n#o estar familiarizados com o novo padréo de tratamento.

38 No original: “It is a patient-centred, systematic, evidence-based approach to improve patient outcomes by
managing a patient’s own blood through diagnosis and etiology-specific treatment of anaemia and preserving the
patient’s own blood by minimizing blood loss and bleeding, while promoting patient safety and empowerment”.

39 No original: “the literature suggests that transfusion per se, after risk adjustment, is independently associated
in a dose-dependent manner with adverse outcomes including increased morbidity, mortality and average
hospital and ICU length of stay. This includes patients with trauma and critical bleeding, for example, those
who are critically ill or in the ICU, patients who have cardiac surgery, and many other surgical and medical
patients, including pediatric and burns patients”.

40 No original: “There is an ethical obligation not to ignore and withhold a medical model that is beneficial
not only for society at large, but also for highly vulnerable populations, individual patients and blood donors”.

41 No original: “similar or better outcomes”.
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Porém, existem estratégias clinicas para prevenir ou evitar transfusdes de sangue que
respeitam a vontade do paciente e permitem que os médicos oferecam cuidados que salvam
vidas. Ao analisar uma transfuséo de sangue realizada a forca num PTJ] em 2010, os autores
de um artigo publicado na revista Vox sanguinis destacaram que, aplicando “as evidéncias
atuais revisadas por pares, teria sido possivel respeitar tanto a autodeterminacéo do
paciente em recusar transfusdes quanto a autonomia profissional do médico que protege
a seguranga e a vida do paciente” (Bolcato; Shander; Isbister; Trentino; Russo; Rodriguez;
Aprile, 2021, p. 1.023, tradugfio nossa)*. Os autores concluiram que, se “o PBM e 0 empo-
deramento legal do paciente tivessem sido o modus operandi desde a admisso inicial, [...]
um resultado no qual os dois sairam perdendo poderia ter sido um resultado no qual os
dois sairiam ganhando” (Bolcato; Shander; Isbister; Trentino; Russo; Rodriguez; Aprile,
2021, p. 1.029, tradugio nossa)*.

Ao considerar a eficicia do PBM, a OMS assinalou que, “apesar da evidéncia de melhores
resultados para os pacientes, das vantagens econémicas, do imperativo ético a seu favor e
do endosso da OMS, a mudanga de cultura e comportamento, incluindo os dogmas médicos,
sdo os principais obst4culos & implantagdo do PBM” (World Health Organization, 2021,
p. 15, traducfio nossa)*. De fato, estratégias alternativas  transfusio de sangue existem e
tém ganhado aceitagfo internacional®.

Aleibrasileira, pois, deveria sujeitar aum escrutinio minucioso a recusa de um médico
em tratar um paciente porque este prefere tratamentos alternativos clinicamente aceitos;
deveria também incentivar a capacita¢io de médicos em vez de conceder-lhes autoridade
irrestrita para sobrepor-se & autodeterminacio dos pacientes ou simplesmente sua recusa

ao tratamento.

3.4 0 paciente morre apds recusar tratamento
considerado capaz de salvar-lhe a vida

Alguns tribunais tiveram que determinar se um médico poderia ser responsabilizado
pela morte de um paciente apés ter honrado a op¢éo do paciente de recusar um tratamento

que o médico considerava potencialmente salvador e concordaram que este nio pode ser

42 No original: “Respect for the patient’s self-determination in declining transfusions and respect for the
professional autonomy of the doctor protecting the safety and life of the patient could be equally satisfied by
applying the current peer-reviewed evidence”.

43 No original: “If PBM and the legal empowerment of the patient had been the modus operandi from the initial
admission, [...] a lose-lose outcome could have been a win-win outcome”.

44 No original: “Despite the evidence for improved patient outcomes with PBM, its economic advantages, the
ethical imperative in favor of PBM and WHO’s endorsement, culture and behavior including existing medical
dogma are the main obstacles to the implementation of PBM”.

45 Sobre a autoridade da OMS, o STF ja declarou que “os entes ptiblicos devem aderir as diretrizes da Organizac&o
Mundial da Satide, ndo apenas por serem elas obrigatérias nos termos do Artigo 22 da Constituigdo da Organizagéo
Mundial da Satide (Decreto 26.042, de 17 de dezembro de 1948), mas sobretudo porque contam com a expertise
necesséria para dar plena eficicia ao direito & saide” (Brasil, 2020b, p. 2).
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responsabilizado por obedecer a lei, pois respeitar a vontade de um paciente é respeitar
seu direito fundamental de autonomia e de autodeterminacdo.

Situacdo bem diferente seria um médico ajudar alguém a cometer suicidio ou acelerara
morte pela interrup¢io do tratamento; todavia, segundo a CEDH, em rela¢do a julgamentos

domésticos que consideram

arecusa de uma transfusdo de sangue [equivalente] a suicidio, [...] essa analogia nio
se sustenta, pois a situacdo de um paciente que busca apressar a morte por meio da
interrupgdo do tratamento é diferente daquela de pacientes que - como as testemunhas
deJeova - apenas fazem uma escolha de procedimentos médicos, mas ainda desejam
melhorar e ndo excluem totalmente o tratamento (European Court of Human Rights,

2010, tradugio nossa)*.

Em harmonia com tal precedente, em 2022 a CEDH novamente abordou a questdo da
recusa de transfusdes de sangue num caso em que se alegava perseguicéo religiosa das
testemunhas de Jeov4 pelas autoridades russas. Ela declarou que

a liberdade de aceitar ou recusar um tratamento médico especifico, ou de escolher
uma forma alternativa de tratamento, é vital para os principios de autodeterminacio e
autonomia pessoal. Um paciente adulto competente é livre para decidir, por exemplo,
se deseja ou ndo submeter-se a uma cirurgia ou tratamento ou, da mesma forma, rece-
ber uma transfusdo de sangue. Para que essa liberdade seja significativa, os pacientes
devem ter o direito de fazer escolhas que estejam de acordo com suas préprias opi-
nides e valores, independentemente de qudo irracionais, insensatas ou imprudentes
essas escolhas possam parecer para os outros. Um paciente adulto competente é livre
para decidir, por exemplo, se deseja ou ndo se submeter a uma cirurgia ou, da mesma
forma, receber uma transfuséo de sangue humano ou preferir substitutos sintéticos
do sangue. A livre escolha e a autodeterminac¢do sdo componentes fundamentais
da vida e que, na auséncia de qualquer indicio da necessidade de proteger a satide
publica, o Estado ndo deve interferir na liberdade de escolha individual na esfera dos

46 No original: “In so far as the domestic judgments can be understood to consider that the refusal of a blood
transfusion is tantamount to suicide, in the Court’s view, this analogy does not hold, for the situation of a
patient seeking a hastening of death through discontinuation of treatment is different from that of patients
who - like Jehovah’s Witnesses - just make a choice of medical procedures but still wish to get well and do not
exclude treatment altogether”.
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cuidados de satde, pois tal interferéncia sé pode diminuir e ndo aumentar o valor da
vida (European Court of Human Rights, 2022, tradugéo nossa)®.

Um tribunal isentaria o médico de qualquer responsabilidade se em circunstincias
excepcionais um PTJ tivesse morrido supostamente por ter rejeitado transfusdo de sangue,
apesar dos melhores esfor¢os do médico em minimizar a perda sanguinea e utilizar de modo
eficiente estratégias para gerenciar e conservar o préprio sangue do paciente. Tribunais em
todo o mundo tém manifestado essa posi¢éo, conforme se observa nos exemplos a seguir.

O Tribunal de Apelacéo da Flérida, EUA, explicou que “a equipe médica que acata a
vontade do paciente ao recusar assisténcia médica nessas circunstincias néo pode [...]
ser responsabilizada criminal ou civilmente por sua conduta” (Florida, 1987, p. 3, tradugéo
nossa)*.

A Suprema Corte da Poldnia declarou que o

principio da autonomia do paciente exige o respeito a sua vontade, independentemente
dos motivos (religiosos, ideolégicos, médicos etc.). Portanto, a objeciio a determinado
tratamento (tipo de tratamento) é juridicamente vinculante para um médico e isenta-o
de responsabilidade criminal ou civil, mas no caso de administra-lo, torna-o ilegal

(Poland, 2005, p. 3, tradugiio nossa)*.

Ao julgar um caso especifico, a Suprema Corte da Coreia do Sul também decidiu que,
mesmo se um paciente venha a morrer, o médico nio deve ser responsabilizado por negli-
géncia de seu dever porque “antes da cirurgia, [ele] informou o paciente detalhadamente
sobre como a cirurgia sem sangue é realizada e os riscos que podem acarretar, bem como
sobre a idade e a familia da falecida” e “tentou verificar novamente a vontade da familia

47 No original: “the freedom to accept or refuse specific medical treatment or to select the alternative form
of treatment is vital to the principles of self-determination and personal autonomy. For this freedom to be
meaningful, patients must have the right to make choices that accord with their own views and values, regardless
of how irrational, unwise or imprudent such choices may appear to others. A competent adult patient is free to
decide, for instance, whether or not to undergo surgery or, by the same token, to have a live blood transfusion
or to prefer artificial blood substitutes. Free choice and self-determination are fundamental constituents of
life and that, absent any indication of the need to protect public health, the State must abstain from interfering
with the individual freedom of choice in the sphere of health care, for such interference can only lessen and
not enhance the value of life”.

48 No original: “It goes without saying, however, that the medical personnel who accede to the patient’s wishes
in refusing medical assistance in these circumstances, cannot [...] be held criminally or civilly liable for their
conduct”.

49 No original: “The principle of patient’s autonomy requires respecting his will, regardless the motives
(religious, ideological, medical etc.). Therefore, the objection to a particular treatment (type of treatments) is
legally binding for a medical practitioner and relieves him of the criminal or civil responsibility, whereas in
the case of administering it - makes it illegal”.
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dela quando se deparou com a necessidade de transfuso de sangue etc.” (Korea, 2014,
traducdo nossa)®.

O Tribunal Constitucional tcheco determinou que, no

campo da prestacdo de assisténcia médica, é necessdrio respeitar plenamente o prin-
cipio daliberdade e da autonomia da vontade e a possibilidade de o paciente recusar o
atendimento, mesmo que isso seja considerado crucial para a preservacgio de sua vida.
Os médicos e outros profissionais de satide talvez possam convencer essas pessoas ou
tentar mudar a abordagem delas caso ela lhes seja visivelmente prejudicial, mas, em
ultima andlise, ndo podem impedi-las de tomar a decis&o de recusar o tratamento,
decisdo feita com base na vontade livre e inequivoca de uma pessoa adulta plenamente
competente, apenas pelo fato de acreditarem que a decisdo prejudica a pessoa em
questdo. Por esse motivo, se uma pessoa agir de acordo com essas regras e ndo prestar
os cuidados necessérios com relacio a recusa de um paciente adulto totalmente com-
petente, ela ndo cometerd um crime de omissdo de socorro, pois isso nio atenderia a
uma das caracteristicas necessarias para um crime, ou seja, a ilegalidade da conduta

mencionada acima (Czech Republic, 2017, p. 8, traducio nossa)®.

Os médicos ndo séo responsabilizados por respeitarem as escolhas médicas informadas

de um paciente adulto competente.

4 Conclusio

Tanto os tribunais superiores das democracias estabelecidas como os tribunais interna-
cionais tém sustentado que, para preservar a dignidade humana, se deve garantir o direito
do paciente & autodeterminacgo, mesmo quando a vida bioldgica esteja em risco. A vida, em
seu conceito amplo, é mais que simplesmente respirar: abrange todas as funcdes vitais - as
dimensdes fisica, emocional, moral e espiritual. Um médico ndo estd tratando uma perna
infeccionada, um figado lesionado ou um coragio doente, mas um ser humano integral, o

que abarca a vida, os sentimentos, a dignidade e a liberdade da pessoa.

50 No original: “prior to the surgery, [he] fully informed the patient of how the bloodless surgery is conducted
and the risks that may follow, along with the age and the family of the deceased”; “tried to double check the
wishes of her family when facing a need of blood transfusion, etc.”.

51 No original: “In the field of provided health care, it is necessary to fully respect the principle of freedom
and autonomy of the will and the patient’s possibility to refuse care even though it would be deemed crucial for
preserving their life. Physicians and other healthcare professionals may convince such persons, or they may
attempt to change their approach if it is manifestly harmful to them, but ultimately, they cannot prevent them
from taking a decision on refusing care, made on the basis of the free and serious will of a fully competent
adult person, solely due to the fact that they believe that the decision harms the person concerned. For this
reason, if any person acts in accordance with these rules and does not provide the necessary care with respect
to the disapproval of a fully competent adult patient, they cannot commit a criminal offence of failure to
provide assistance, as it would not fulfil one of the necessary characteristics of a criminal offence, i.e., the
aforementioned illegality of the conduct”.
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Por conseguinte, a vontade bem estabelecida de um paciente deve ser respeitada néo
apenas quando ele estiver inconsciente mas também quando os médicos acharem que outra
terapia poderia ter um resultado melhor. Os médicos que ignorem a escolha de um paciente
adulto competente podem ser responsabilizados civil ou criminalmente. Por outro lado,
um médico que respeita a escolha de tratamento médico de um paciente est protegido de
responsabilidade civil e criminal.

Como alegislacio e ajurisprudéncia do Brasil estfio desatualizadas em relagio a protecéo
do direito a autodeterminaggo dos pacientes, a situagdo juridica hoje é incerta e insatisfatéria
para pacientes e médicos. Espera-se que as decisdes dos tribunais superiores e os principios
legais que as sustentam, tal como analisados neste artigo, ajudem a abrir caminho para
a jurisprudéncia de acordo com as convencdes internacionais de que o Pais é signatario.
Ademais, elas podem servir de diretriz para os tribunais enquanto aguardam o advento
de uma legislagéo que proteja o direito dos pacientes a autodeterminag&o. De acordo com
ajurisprudéncia, o respeito a escolha de um PT] de recusar transfusdes de sangue deve ser
considerado uma expresséo da liberdade religiosa garantida no mais alto grau, bem como
do direito invioldvel a satide e & autodeterminacfo; séo direitos que encontram um ponto
de convergéncia no direito mais amplo e fundamental & liberdade pessoal.

Proteger os direitos dos pacientes, inclusive dos pacientes testemunhas de Jeovd, é

proteger os direitos a autodeterminacio e a liberdade religiosa de todos®.
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A geografia dos ambientes institucional
e organizacional da inovagao: um reforco
das desigualdades regionais no Brasil?

The geography of institutional and organizational
innovation environments: a reinforcement
of regional inequalities in Brazil?

Caroline Viriato Meméria®

Resumo

Este estudo analisa a geografia dos ambientes organizacional e institucional da inovagéo no
Brasil. A hipétese é que ela reforca a concentragdo geografica da inovacdo e as desigualdades
regionais. O método utilizado é o hipotético-indutivo, ancorado em andlise critica e
propositiva de contetido, com pesquisa em fontes bibliograficas, documentais e dados
secundérios desagregados regionalmente obtidos em fontes oficiais, como o Ministério da
Ciéncia, Tecnologia e Inovagio. Quanto a abordagem, a metodologia é quali-quantitativa;
quanto a natureza, é tedrica e empirica; e quanto aos objetivos, é descritiva e explicativa.
A investigac#o constata a necessidade de incentivos mais bem distribuidos destinados a
reducio das desigualdades regionais, por meio de melhorias na configuracio geografica
dos ambientes institucional e organizacional da inovaggo.

Palavras-chave: desenvolvimento; inovacdo; concentragio geografica; papel do Estado;
desigualdades regionais.

Abstract

This study analyzes the geography of the organizational and institutional environments
of innovation in Brazil. The hypothesis is that it reinforces the geographic concentration
of innovation and regional inequalities. The method used is hypothetical-inductive,
anchored in content, critical and propositional analysis, with research in bibliographic

and documentary sources and regionally disaggregated secondary data obtained from
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official sources, such as the Ministry of Science, Technology and Innovation. As for the
approach, the methodology is qualitative-quantitative; as for its nature, it is theoretical and
empirical; and regarding the objectives, it is descriptive and explanatory. The research finds
the need for better distributed incentives aimed at reducing regional inequalities, through
improvements in the geographic configuration of the institutional and organizational

innovation environments.

Keywords: development; innovation; geographic concentration; role of the State; regional

inequalities.
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1 Introducao

Com base no valor do PIB, o Brasil figura entre as 13 maiores economias do planeta no
ranking de 2022 do Fundo Monetdrio Internacional, mas ocupa a 872 posi¢&o na classifi-
cacdo do Indice de Desenvolvimento Humano, segundo dados de 2021-2022 do Programa
das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento. Em 2022, aparecia na 542 posi¢do no ranking
do Indice Global de Inovacio.

A inovagdo tecnoldgica favorece a competitividade e a sobrevivéncia das empresas
em ambientes marcados por elevado dinamismo. Na defini¢do de uma politica econdmica
orientada para o desenvolvimento é preciso levar em conta os lagos estreitos entre a politica

macroecondmica e as politicas industrial e de inovagdo. A Lei n®11.196/2005 (Lei do bem)*,

2 MEMORIA, Caroline Viriato. A geografia dos ambientes institucional e organizacional da inovagéo: um reforgo
das desigualdades regionais no Brasil? Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 243, p. 43-65,
jul./set. 2024. DOIL: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p43. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/
ril/edicoes/61/243/ril_v61_n243_p43

3 Memdria, C. V. (2024). A geografia dos ambientes institucional e organizacional da inovacio: um reforco
das desigualdades regionais no Brasil? Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 61(243), 43-65. https://doi.
org/10.70015/ril_v61_n243_p43

4 A Lein®11.196/2005 (Brasil, [2023b]) é conhecida como Lei do bem, e neste trabalho a tem4tica restringe-se
ao seu Capitulo I1I, arts. 17 a 26, que tratam exclusivamente dos incentivos a inovagao tecnolégica na forma de
renuncia fiscal. No entanto, a Lei do bem transcende o contetdo do Capitulo III, que cria incentivos fiscais para a
inovagio tecnoldgica, e institui o Regime Especial de Tributagéo para a Plataforma de Exportagéo de Servigos de
Tecnologia da Informagao (Repes), o Regime Especial de Aquisicéio de Bens de Capital para Empresas Exportadoras
(Recap) e o Programa de Incluséo Digital.
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regulamentada pelo Decreto n®5.798/2006° é um dos instrumentos de fomento que passou
a integrar o ordenamento juridico para regular a politica publica destinada a empresas
produtoras de inovagdo tecnolégica baseada em pesquisa e desenvolvimento (P&D). Os
incentivos tributarios a inovag#o sio justificados a luz da teoria econémica formulada no
século XX pelo economista austriaco Joseph Schumpeter, a qual confere centralidade a
inovagdo no processo de desenvolvimento econémico.

No Brasil, na Africa do Sul, na India e na Russia, o Estado responde de forma significativa
pelos gastos com o processo de inovagdo, diferentemente do que acontece com a China, a
Coreia do Sul e 0s EUA, paises lideres da inovac#o. No entanto, os investimentos em inova-
¢do envolvem risco e incerteza, seus resultados sdo pouco previsiveis, e as distintas etapas
do processo de inovagio requerem comprometimentos financeiros diversos em razio da
incerteza e dos recursos necessarios. Logo, o suporte do Estado é relevante, principalmente
nas fases iniciais, quando é alta a incerteza de um projeto de P&D.

O Decreto n® 9.810/2019 (Brasil, [2024]) regulamenta a Politica Nacional de
Desenvolvimento Regional (PNDR) e considera o Norte, o Nordeste e o Centro-Oeste
regides que apresentam baixos indicadores socioecondmicos; os investimentos em ciéncia,
tecnologia e inovagéio (CTI) buscam contribuir para o desenvolvimento regional, econémico
e social, inclusive para a reducio das desigualdades.

A Constituigio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) define a redugéo das
desigualdades sociais e regionais como um de seus objetivos fundamentais (art. 3°) e um
dos principios da atividade econdémica (Brasil, [2023a], art. 170). Uma forma de concretizar
esse direcionamento constitucional e amenizar a trajetéria histérica dessas desigualdades
é orientar o comportamento estatal para a desconcentracéo geografica do ambiente orga-
nizacional e institucional da inovac¢do. Com a premissa constitucional de que todo o poder
emana do povo, o Brasil é um Estado democratico de Direito; por isso, deve pautar-se num
equilibrio entre medidas econdmicas interventivas e liberais. Desse modo, sem perder de
vista o desenvolvimento nacional, as politicas de CTI devem adaptar-se as caracteristicas
econdmicas e as potencialidades regionais.

Este trabalho contém quatro se¢Ses além desta introduco. Na primeira procede a
revisdo bibliogréafica para contextualizar a intervencéo do Estado no fomento & inovacio
nas empresas; na segunda realiza um levantamento bibliografico do estado da arte da
geografia da inovacgo no Brasil; a terceira apresenta discussdes tedricas e analises dos
dados sobre os ambientes institucionais e organizacionais propicios a inovagéo nas regides,

acompanhadas dos resultados da pesquisa e da discuss&o; e a quarta se¢do conclui o artigo.

5 Oart. 22do Decreto n®5.798/2006 apresenta os conceitos da Lei do bem para a inovagdo tecnoldgica, a pesquisa
bésica dirigida, a pesquisa aplicada, o desenvolvimento experimental, a tecnologia industrial bésica, os servigos
de apoio técnico e o pesquisador contratado (Brasil, [2019a]).
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2 Contextualizagdo daintervencao do Estado no fomento a inovagao

Esta secdo trata darelacdio entre o capital e 0 Estado quanto ao incremento da inovagéo e
analisa seu marco legal no Brasil; examina os papéis constitucionais do Estado, sobretudo o
normativo e o regulador da atividade econémica, com énfase na andlise da politica ptblica
constitucional de estimulo & formac&o e ao fortalecimento da inovacgdo nas empresas.

Furtado (1967) considera que o aumento do fluxo de renda por unidade de trabalho
utilizada é o melhor indicador de desenvolvimento, que se relaciona ao aumento da pro-
dutividade (renda per capita) determinado pelo crescimento econdmico. Conforme Vieira
e Santos (2012, p. 357), o “aumento da produtividade do trabalho sé é possivel com [umal]
melhor utilizagdo dos recursos, o que implica acumulagéo de capital, inovagéo tecnolégica
e realocagdo dos recursos que acompanham o aumento do fluxo de renda”.

Uma Constitui¢do tem forca prépria, motivadora e ordenadora da vida do Estado;
contudo, ela é limitada, pois uma norma constitucional néo tem existéncia auténoma: a
situagdo por ela regulada deve concretizar-se na realidade. Apesar de nada poder realizar

por si sé, ela pode impor tarefas. Nas palavras de Hesse (1991, p. 19), uma

Constitui¢do transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente rea-
lizadas, se existir a disposicdo de orientar a prépria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos
juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.

Segundo Born e Talocchi (2002, p. 29), exemplos de incentivos a determinadas pra-
ticas empresariais sdo as transferéncias diretas de recursos financeiros, a isencéo de
taxas e impostos, o favorecimento na obtenc#o de crédito, o fornecimento preferencial de
servigos publicos, a aplicacio (alocagdo) de receitas de impostos em programas especiais,
a disponibiliza¢io de tecnologia e capacitacdo técnica, subsidios a produtos e a inovagio
tecnoldgica, garantia de acesso a mercados ou programas especiais.

Matesco e Tafner (1996, p. 5) enumeram trés razdes por que os incentivos fiscais seriam
preferiveis a outras modalidades de apoio: a) economicidade, pois trata-se de medida que
“ndo incorre nos custos administrativos de arrecadacio e de repasse (caso fosse sob a forma
de empréstimo)”; b) em geral anticiclica, pois “amortece os efeitos da recessdo sobre os
investimentos em P&D”; e c) flexibilidade, dado que permite ao empresério “direcionar
seus gastos em P&D no ritmo e na intensidade que julgar necessario e facilita a associagdo
com universidades, centros de pesquisa ou outras empresas”.

As agdes ou politicas publicas normalmente sdo executadas mediante gastos publicos,
e o sistema tributario destina-se a fornecer as receitas necessarias para financia-los.
Entretanto, as a¢des podem ser implantadas também pelo préprio sistema tributario;
nesse caso, “o governo concede desoneraggo tributdria ao setor privado [...] por meio de

isencdes, anistias, reducdes de aliquotas, presungdes crediticias, dedugdes, abatimentos e
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diferimentos de obrigagGes tributérias”. Entre os objetivos perseguidos “estio a equalizagio
da renda entre regides [e] o incentivo a setores econdémicos” (Pellegrini, 2018). Em paises
como o Brasil ndo hé grande tradi¢do na economia do conhecimento, pois nem sempre se
estabelece um ambiente sinérgico e favoravel & proliferacio de inovagdes (Tunes, 2015,
p- 334); em virtude disso, a participagéo do Estado é essencial para a inovagdo (Castells,
1999). Para estimular esse desenvolvimento econ6mico e social, o legislador constituinte
de 1988 atribuiu competéncia ao Estado de planejar e fomentar a inovagéo por meio de
politicas publicas de CTI.

Segundo Laks (2016, p. 242), “a inovagio é resultado de um amplo espectro de fatores,
ndo puramente econdmicos, mas também institucionais e sociais, sobre o qual o Direito
exerce um papel fundamental”; por isso é decisiva a formulagio de politicas extrafiscais
com foco na redugéo das desigualdades regionais por meio de inovagdes. A esse respeito,
Bresser-Pereira (2009) posiciona-se a favor de politicas ptiblicas para promover desen-
volvimento econdémico, pois se trata do exercicio de um papel tipico de Estado. Kempfer e
Oliveira (2014) reforcam a ideia com o argumento de que a prépria CRFB registra a opgéo
do Estado por politicas publicas no setor de CTI. Para Tura, Harmaakorpi e Pekkola (2008),
as politicas e estratégias devem concentrar-se na promogao de processos de inovacgdo ndo
lineares, mas interativos em redes de inovagdo multiator. De acordo com Archibugi, Denni
e Filippetti (2009), qualquer sistema de inovagéo exige tanto conhecimento quanto bens
de capital para funcionar efetivamente e precisa de um equilibrio apropriado entre os dois
componentes para prosperar.

Para Diniz (1993), a incerteza quanto aos resultados de qualquer pesquisa e o carater
publico inerente ao conhecimento cientifico acabam por desestimular o investimento
privado em ciéncia bésica. Para uma empresa, é significativo o aporte financeiro exigido
no processo de inovagéo, e é grande a incerteza quanto ao sucesso da estratégia inovadora -
dafaimportincia do estabelecimento de redes entre as empresas e entre estas e os agentes
do Estado. No Brasil, “as relacdes estabelecidas entre Estado e capital inovador revelam
uma alta dependéncia do capital em rela¢io a atuacéio e promocgio do Estado nos processos
de aprendizagem e inovagio” (Tunes, 2015, p. 126). Casali, Silva e Carvalho (2010, p. 527)
lembram que “cada pais desenvolve seu préprio caminho tecnolégico ou trajetéria, o qual é
determinado pelos padrdes de acumulagdo passado e presente e pelos fatores institucionais
especificos do pais”.

Tunes (2015, p. 416) enfatiza que o Estado brasileiro tem sido “responsavel por parte
significativa do financiamento e investimento na inovagio e nos processos de aprendiza-
gem, sobretudo com a produgéo dos recursos necessarios a inovagéo, sejam eles imateriais
(conhecimento e crédito) ou materiais (infraestrutura de circulago e comunicagio)”.
Contudo, para superar essa diferenca em relacdo aos paises desenvolvidos, é necessario
maior investimento nos dispéndios privados em P&D. Num cendrio menos otimista quanto
a inovag#o, Kannebley Junior, Shimada e Negri (2016, p. 116) advertem que “o primeiro

efeito de uma politica de incentivo fiscal a P&D é a diminuicgo de recursos disponiveis pelo
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governo, o que, no longo prazo, pode criar uma demanda por aumento de impostos”. E aduzem
que a menor disponibilidade desses recursos pode gerar uma queda no bem-estar social.

Com a Emenda Constitucional (EC) n® 85 (Brasil, 2015), a CRFB passou a dispor que
também compete ao Estado dar tratamento prioritirio & pesquisa cientifica basica e tec-
nolégica e estimular a formagéo e o fortalecimento da inovagéo nas empresas em fungéo do
bem publico e do progresso da CTI. Entre outros motivos, a EC n® 85 é um marco relevante
por significar a constitucionalizac¢do da CTI. Conforme Czelusniak, Dergint e Stankowitz
(2017, p. 1-2), o respaldo constitucional para a inovagio com a entrada em vigor dessa EC
firmou-se com a insergdo na CRFB do sistema de ciéncia, tecnologia e inovagio (SNI),
marcado por um ambiente cooperativo de inovagéo para a “maximiza¢éo do compartilha-
mento de conhecimento entre os atores mercadoldgicos” - isto é, a interacgéio dos “agentes
econdmicos para a maximizagdo do desenvolvimento tecnol4gico” e da inovagio.

O conceito de sistema de inovagdo tem rafzes no pensamento evolucionista; seu ponto
principal tem sido a “importincia central da inovagdo como fonte do crescimento da produ-
tividade e do bem-estar material” (Casali; Silva; Carvalho, 2010, p. 525). Tunes (2015, p. 385)
define o SNI como um conjunto de instituicdes e instrumentos juridico-normativos em

prol do crescimento das atividades intensivas em conhecimento. Segundo a autora, o SNI é

o resultado da acdo articulada entre o “Estado”, no provimento de infraestrutura e
no estabelecimento de politicas publicas de incentivo a inovagéo, do “capital”, por
meio das estratégias e a¢des visando a inovaggo e se relacionando externamente com
outros capitais e empresas, e a “sociedade” que, a0 mesmo tempo em que incorpora
a cultura da inovacfo e a consome enquanto mercadoria, também se envolve com as
pesquisas cientificas e tecnolégicas, as quais se relacionam, em alguns casos, com o

processo inovador.

Conforme essa abordagem, atribui-se “ao Estado uma func&o primordial no processo de
inovacdo, seja direcionando os investimentos para a 4rea cientifica e/ou tecnoldgica, seja
como investidor direto na inovac#o através das empresas estatais” (Tunes, 2015, p. 386).

A interatividade dos agentes no SNI é importante e natural. As patentes podem ser
mais lucrativas para as organizag¢Ges se forem comercializadas e negociadas em vez de
serem instrumentos apenas de protecio (Czelusniak; Dergint; Stankowitz, 2017, p. 13-14).
No entanto, “a quantidade de patentes nio indica diretamente a propor¢io da atividade
inovadora do Pafs, j4 que a patente em si se refere a uma invenc&o que nio necessaria-
mente possui valor mercadolégico ou viabilidade de se efetivar como produto no mercado”
(Tunes, 2015, p. 292). Somente com a geragdo prépria de tecnologia em lugar da simples
utilizacdo de tecnologias existentes, o Pais conseguird superar o gargalo mencionado por
Perez e Soete (1988) para produzir bens de capital, e nio apenas insumos e bens de con-

sumo industrializados.
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De acordo com Dagnino (2003 apud Tunes, 2015, p. 113), a “abordagem que procura
estabelecer uma relacgfio entre a universidade e a empresa a partir de fatores ligados a
competitividade e a importancia econémica do conhecimento forma uma das concepgdes
tedrico-metodolégicas mais difundidas entre os pesquisadores que tratam dessa relacgo’.
O autor afirma que essa abordagem pode ser denominada sequnda revoluc¢do académica e
faz referéncia a forte sinergia entre instituicdes académicas e empresas no contexto norte-
-americano das décadas de 1980 e 1990. Malerba (2002) afirma que atores nio empresariais
como universidades e governo apoiam de varias formas a inova¢io mediante a difuséo de
novas tecnologias, mas seu papel é muito diferente em cada setor. Ao abordar os sistemas de
inovagdo, salienta a diversidade de conhecimentos e capacidades dos agentes, a relevincia
da confianca e a gama de suas interacdes e rela¢Ses informais; enfatiza que as rela¢des
entre as empresas e organizacdes ndo empresariais, tais como universidades e centros de
pesquisa publicos, sdo fontes significativas de inovagio em setores como o farmacéutico,
o de biotecnologia, o de tecnologia da informac&o e o de telecomunicac¢Ges. Assim, as
rela¢des entre distintos agentes podem integrar complementaridades em conhecimento,
capacidades e especializacgo.

Para Fagerberg e Srholec (2008), estdo bem economicamente os paises exitosos em
dar suporte a inovacfo, ao passo que na parte mais pobre do globo os Estados encontram
dificuldade para desenvolver suas capacidades. Um sistema de inova¢éo com bom fun-
cionamento é condicdo necesséria para ingressar em dindmicas virtuosas. Nesse cendrio,
a politica de inovacdo pode ser ferramenta poderosa para transformar a economia, e os
incentivos publicos para despesas de P&D s#o considerados centrais nesse tipo de politica
(Edler; Fagerberg, 2017).

3 Ageografia dainovacdo no Brasil

Definidas as bases tedricas dos incentivos & CTI, procede-se & descricdo e & andlise da
relagdo desse tema com as desigualdades regionais. O recorte temporal inclui dados ptblicos
atuais e sistematizados nos repositérios das instituicdes pesquisadas.

E recorrente o tema das desigualdades regionais e territoriais na geografia da inovagéo,
cujo desenvolvimento, no entender de Gama (2001, p. 50), est4 centrado na complexa rede
de relacdes entre os diferentes atores envolvidos na inovagéo e deve considerar aspectos
territoriais, econdmicos, sociais, institucionais e politicos. Sobre o tema, Tunes (2015, p- 59)
comenta que a evidéncia mais forte da geografia da inovagao é “a desigual distribuigo da
producdo inovadora, levando a formac&o de territérios que concentram os processos de
[...] inovagdo”. Como a primeira Constituicdo brasileira a conter o principio da redugéo
das desigualdades regionais e sociais é a CRFB (Grau, 2018), nesta secdo investiga-se a

distribuic&o geografica da inovac¢io no Pais com fundamento nos objetivos constitucionais
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dereducdo das desigualdades regionais. Mencionam-se autores que relacionam a concen-
tracdio das atividades de inovagdo com o territério.

Nas primeiras décadas do século XX, “o Brasil desenvolveu sua inddstria e economia
como uma resposta a crise da economia cafeeira”’. No pés-guerra, a industrializacéo foi a
estratégia de desenvolvimento econdmico planejada pelo Estado. Essa “nova fase da economia
brasileira foi acompanhada de um movimento de urbanizagio”, mas também gerou “elevado
grau de heterogeneidade econdmica, regional, social e setorial” (Casali; Silva; Carvalho,
2010, p. 522). Segundo Diniz (2002, p. 248), as regides Centro-Oeste e Norte permaneceram
praticamente vazias até ha poucas décadas; sua ocupacio foi dificultada: a) pela falta de
infraestrutura; b) pela grande distancia geografica dos mercados nacionais e dos portos;
e c) pela dificil adaptagdio da CTI as terras dos cerrados e da regifio amazdnica. Em virtude
disso, o autor sustenta que, para essas regides se tornarem op¢éo locacional de empresas
inovadoras, deve haver incentivos que gerem interac¢des produtivas capazes de induzir
a criacdo de grandes e diversificadas aglomerag¢@es industriais e impactar localmente a
geragdo de empregos de alta qualificaciio (Diniz, 2002, p. 257). Segundo ele, as regides Sul
e Sudeste dispdem de uma base econémica melhor, especialmente na estrutura industrial,
na oferta de servicos e na infraestrutura de conhecimento - rede académico-universitaria,
instituicdes publicas e privadas de pesquisa e qualidade dos recursos humanos (Diniz,
2002, p. 265). Com efeito, ele recomenda a adaptagéo das politicas de CTI s caracteristicas
econdmicas e as potencialidades regionais.

A esse respeito, 0 Supremo Tribunal Federal (STF) j& declarou a constitucionalidade de
alguns incentivos fiscais para reduzir as desigualdades entre as regides. Tal foi o caso do
julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento (AI-AgR) 630.997/MG, relatado
pelo ministro Eros Grau; nele se questionava o estabelecimento de aliquotas regionalizadas
do imposto sobre produtos industrializados (IPI). Com base em seus préprios precedentes,
o0 STF decidiu pela constitucionalidade da concessio de aliquotas regionalizadas de IPI
incidentes sobre agticar, com fundamento no art. 3¢ da CRFB, relacionado ao objetivo de
desenvolvimento nacional e da redugéo das desigualdades regionais (Brasil, 2007).

Segundo Tunes (2015, p- 86), a inovacdo no Brasil caracteriza-se como incremental®,
informal’ e utiliza a interac8o e a cooperacdo como “estratégia fundamental para o desen-
volvimento dos processos de aprendizagem”. Na visdo da autora, “é a partir da definiciio
desses elementos fundantes do processo de inova¢do que o debate sobre a importincia
da concentragdo e da territorializagio” da inovagiio ganham ainda mais sentido (Tunes,
2015, p. 75).

6 Nesse tipo de inovagdo, as atividades inovadoras da industria e dos servigos no Brasil caracterizam-se por
pequenas mudangas no produto ou no processo de produgao; eles permitem tanto a melhoria na qualidade do
produto quanto a diminui¢do dos custos e 0 aumento da produtividade.

7 Em geral, as atividades inovadoras néo se desenvolvem no campo da ciéncia e em laboratdrios de pesquisa,
“mas sim, em muitos casos, no contato direto da empresa com o mercado, na relagdo com os fornecedores e
clientes” (Tunes, 2015, p. 65).
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Considerando aimensa diversidade cultural, ambiental, econémica e social que carac-
teriza o Pais, também é necessario rever a eficacia das politicas que se utilizam dos mes-
mos instrumentos para todas as suas regides. Casali, Silva e Carvalho (2010) justificam a
constitui¢do do sistema regional de inovagdo (SRI) com o fato de as regides terem carac-
teristicas histéricas, culturais, politicas e econdmicas préprias; diferenciam-se umas das
outras e constituem seus préprios sistemas de inovacgo. Silva, Milani e Antunes (2019,
p- 109) afirmam que a teoria dos SRIs buscou superar uma limitagiio da teoria do SNI ao
considerar as peculiaridades regionais, pois ndo se pode gerar tecnologia que facilmente
se dissemine em qualquer localidade. Para Specie (2017), o desafio do desenvolvimento
nacional necessariamente supde a superacio das desigualdades regionais, conforme a
determinacio constitucional. No entender de Silva, Milani e Antunes (2019, p. 114), o Brasil
tem SRIs, o que se comprova pela existéncia de empresas inovadoras nas cinco regies,
bem como de ambiente institucional e organizacional propicios a inovagao.

Segundo Casali, Silva e Carvalho (2010, p. 538-539), para estimular o desenvolvimento
das regides, as menos desenvolvidas devem investir “tanto na imitagéo de tecnologias
externas, que elevem a produtividade do trabalho, quanto no desenvolvimento de novas
tecnologias, patentes, a uma taxa relativamente maior que as regides mais desenvolvidas”;
e osautores ponderam que o contrario também é verdadeiro. No caso de “investirem a uma
taxa relativamente maior na imitacéo e na criacéo interna, as regides mais desenvolvidas
apresentardo maiores taxas de crescimento do produto, e, portanto, o gap entre as regides
tenderd a elevar-se”. Em outras palavras, o desenvolvimento econdmico ocorre em fun-
¢do do desenvolvimento tecnolégico, e isso “faz com que seja crucial, em primeiro lugar,
estimular o desenvolvimento tecnolégico de cada regifo [...], seja na geragdio interna de
novas tecnologias, pela imitaco de tecnologias geradas externamente, ou ainda pela sua
apropriagio e difuso pelo setor produtivo” (Casali; Silva; Carvalho, 2010, p. 546).

Theis, Strelow e Lasta (2017, p. 50-52) posicionam-se contra o que chamam discurso
oficial e hegemdnico, que credita a inovacao tecnoldgica a prerrogativa da diminuicéo das
desigualdades. Os autores ndo creem na premissa da cadeia linear de inovacio, ou seja, “que
apesquisa basicaleva a pesquisa aplicada, que impulsiona o desenvolvimento da industria

por meio de inovagdes e resulta naturalmente em desenvolvimento econémico e social”:

Nesse contexto, nota-se a distdncia entre ciéncia, tecnologia e inovagéo, a despeito dos
objetivos de acelerar a passagem da pesquisa basica para a pesquisa aplicada, persegui-
dos pela Politica Cientifica e Tecnolégica adotada no Brasil desde a década de 1990. O
descompasso pode ser explicado pela forma assumida pelo desenvolvimento cientifico
e tecnoldgico em paises subdesenvolvidos em comparacdo com a experimentada pelos
paises desenvolvidos. No caso desses Gltimos, os investimentos em CT&I permitiram
que o desenvolvimento tecnolégico acompanhasse o desenvolvimento cientifico,
enquanto, no caso dos paises periféricos, o desenvolvimento cientifico se sobrepde

ao desenvolvimento tecnoldgico (Theis; Strelow; Lasta, 2017, p. 52).
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Desse modo, para Theis, Strelow e Lasta (2017, p. 44-49), a “dindmica desigual revelada
pela distribuicio [desses] investimentos é influenciada, por um lado, pelas caracteristicas
do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e, por outro, pelas caracteristicas estruturais
do [desenvolvimento] brasileiro”, que é geograficamente desigual, com algumas regides
crescendo “a altas taxas (porque concentram investimentos, universidades, ciéncia e tec-
nologia, indicadores sociais elevados e demais facilidades), [ao passo que] outras experi-
mentam estagnagio (recebem poucos investimentos, concentram pobreza etc.)”. De certa
maneira, os autores atribuem ao Estado a responsabilidade pelas heterogeneidades devidas
a politicas dissociadas das particularidades de cada regido.

Cavalcante (2011, p. 7) aborda a importancia dos aspectos regionais associados a alo-
cacdo de recursos destinados as atividades de CTI, com o fim de subsidiar a formulag&o de
politicas que contribuam para estimular o desenvolvimento e reduzir as heterogeneidades
regionais. Considerando as caracteristicas espaciais regionais, a atuagfio governamental
é decisiva para aumentar o equilibrio geografico entre as regides. Daf a relevincia das
politicas ptblicas com foco no desenvolvimento nacional, como preconiza a CRFB, para
promover e incentivar o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitagéo cientifica
e tecnoldgica e a inovagéo®, orientadas pelo principio da eficiéncia econémica e social,
consagrado no art. 37 da CRFB.

Diniz (2002, p. 257) afirma que existem incentivos fiscais para o desenvolvimento
das regides Norte e Nordeste; esse é o caso da Superintendéncia de Desenvolvimento do
Nordeste (Sudene), da Superintendéncia de Desenvolvimento da Amazoénia (Sudam) e da
Superintendéncia de Desenvolvimento da Zona Franca de Manaus (Suframa). Contudo,
tais regides ndo tém demonstrado capacidade de sustentar um crescimento que se traduza
em substantiva alteragdo macroespacial. Tunes (2015, p. 303) corrobora esse argumento
ao observar que desigualdades sdo geradas com esteio na sele¢éo pelo capital inovador
dos territérios capazes de servir como bases para o processo de acumulac¢io e reproducéo
desse capital. A autora entende que “esses territérios tém relagio significativa com as
atividades relacionadas [] ciéncia e [ao] conhecimento com bases para o processo de
aprendizagem e inovago”; ela afirma que a territorializagio da inovagéo é “um agente
do desenvolvimento geografico desigual na escala nacional, reforcando a dindmica geral
da acumulagdo de capital [...] que leva a um fortalecimento das disparidades regionais no
Brasil” (Tunes, 2015, p. 501). Tunes (2015, p. 123) explica que a maior parte das pesquisas
de geografia da inovagio atribui “pouca importéncia & atuagio do Estado no processo de
aprendizagem e inovagdo, sobretudo as pesquisas originadas nos paises europeus e nos
EUA’, e credita essa situagdo a dindmica econémica diferenciada desses paises em relagio
a do Brasil. Segundo ela, “a atuacéio do Estado é fundamental para compreender a dina-
mica econdmica contemporénea, pois hd uma forte centralizacio dos direcionamentos da

economia nacional no Estado”.

8 Art. 174, § 12, da CRFB (Brasil, [2023a]).
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A ciéncia, a tecnologia e a inovag#o sdo eixos preferenciais das agdes da Politica Nacional
de Desenvolvimento Regional (PNDR), instituida pelo Decreto n®9.810/2019. Sua finalidade
é “reduzir as desigualdades econ6micas e sociais, intra e inter-regionais, com a criagdo de
oportunidades de desenvolvimento que resultem em crescimento econdmico, geragéo de
renda e melhoria da qualidade de vida da populag&o”. Segundo a PNDR, os programas e
investimentos da Uni&io devem estimular e apoiar processos de desenvolvimento regio-
nal. Essa politica tem como principios o “reconhecimento e a valorizagio da diversidade
ambiental, social, cultural e econdmica das regides” e a “competitividade e equidade no
desenvolvimento produtivo”. Um dos objetivos dessa politica é “promover a convergéncia
dos niveis de desenvolvimento e de qualidade de vida inter e intra regides brasileiras e a
equidade no acesso a oportunidades de desenvolvimento em regides que apresentem baixos
indicadores socioeconémicos” (Brasil, [2024]).

A PNDR, em consonéncia com a CRFB, reconhece que as regides tém dindmicas pré-
prias e que isso deve ser considerado na elaboracéo de politicas pablicas com estratégias
de redugdo das desigualdades regionais e com o propdsito do desenvolvimento nacional.
Segundo o decreto criador da PNDR (Brasil, [2024]), a execugdo dos planos regionais de
desenvolvimento, dos programas e das agdes da PNDR é promovida por “incentivos e
beneficios de natureza financeira, tributdria ou crediticia’. O decreto também orienta que
o emprego desses instrumentos de fomento deve ocorrer em favor de eixos preferenciais
das acdes da PNDR, dentre eles o da CTI. Essa politica estd em conformidade com o que
defende Storper (1994): a inclusdo da inovagiio na agenda de desenvolvimento regional.

A distribuicdo das empresas inovadoras pelo territério nacional supde a nogéo de
equidade: deve-se atender desigualmente aos desiguais com base nas especificidades de
cada regido. Audretsch e Feldman (1996, p. 638-639) estudam a distribuicio da atividade
inovativa pelos EUA e concluem que a atividade inovadora tende a concentrar-se mais espa-
cialmente, nas industrias em que o transbordamento de conhecimento é mais forte - com
empresas que se valem mais de m&o de obra altamente qualificada, P&D interno e pesquisas
de universidades. Isso se atribui mais & influéncia do transbordamento do conhecimento
que & mera concentragio geografica da inovagéo. Jung-Hoon (2001) e Frenkel (2001)
concordam com esse entendimento ao afirmarem que setores intensivos em tecnologia
tendem a concentrar-se mais facilmente no espaco.

Segundo Diniz e Gongalves (2005, p. 166), as cinco regides podem ser classificadas de
acordo com as possibilidades de desenvolvimento de produtos e processos intensivos em
conhecimento técnico-cientifico e informagio, de modo que existiria a regifio dindmica,
que inclui metrépoles e cidades médias das regiGes Sudeste e Sul; a regido atrasada, que
abarca grandes cidades do Nordeste, caracterizadas por terem desvantagens em relacdo
as cidades do Centro-Sul para atrair e desenvolver empresas intensivas em conhecimento;
e a regido vazia ou estagnada, com o Centro-Oeste e o Norte especializados na producio

de commodities.
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Os estudos que tratam da relagio entre territério e inovagdo observam que as con-
di¢Bes materiais e imateriais para o processo de inovagdo néo estdo homogeneamente
distribuidas no territério. Tunes (2015, p. 377) menciona as regides ganhadoras, detentoras
de recursos territoriais necessarios a producgo da inovacdo, e as regides perdedoras, que
carecem das mesmas condi¢Ges. Ela considera que o territdrio é protagonista do processo
de produco inovativo. Tunes (2015, p. 498) conclui que a inovacio é uma atividade que
ocorre fortemente nas metrdpoles, dadas as condi¢Ges gerais mais propicias ao capital
inovador. Isso justifica o fato de a inovacdo apresentar uma distribuicfio extremamente
concentrada e desigual em praticamente qualquer escala geografica considerada. Para a
autora, o marco institucional regulatério e a formacgo da forca de trabalho sdo essenciais
para compreender a relagiio da inovagdo com o territério. Tunes (2015, p. 501) acredita que
parte do entendimento do desenvolvimento geografico desigual se deve & relacéo entre a
ciéncia, o conhecimento e a inovacéo; afirma que h4 uma concentracfo significativa das
atividades relacionadas a inovacgo no Sudeste e no Sul, mais fortemente no estado de Sdo
Paulo, “devido ao adensamento das condi¢Ges gerais de produgio inovadora nessa regido,
que permitem maior fluidez ao capital inovador”.

E possivel, pois, afirmar que relacionar a localizagdo apenas a fatores locais ¢ insufi-
ciente para compreender a relevincia da localiza¢fio na relagio entre espago e inovaggo.
Diferentemente, alguns autores consideram que ocorre concentracéo geografica da ino-
vagdo onde existe melhor infraestrutura material e imaterial para o desenvolvimento dos

processos de inovagao.

4 Osambientes institucional e organizacional
propicios a inovagdo nas regides

A andlise da geografia da inovacdo implica o estudo e a identificacio dos agentes dos
ecossistemas de inovagdo, tais como os ambientes institucional e organizacional. Em regra,
os instrumentos compdem um arcabougo institucional de apoio ao sistema de CTI e foram
criados para contribuir para a desconcentragéo da inovagio no territério nacional.

O ambiente institucional é o conjunto de normativas econdmicas, politicas, sociais,
morais e legais que estabelecem as bases da producéo e da distribui¢do na economia.
Casali, Silva e Carvalho (2010, p. 518) destacam que sdo fundamentais no processo de
desenvolvimento sustentavel tanto a criagdo de um ambiente institucional que estimule
a capacitacdo técnica, inovagdo, difuséo e incorporacio de novas tecnologias, quanto o
estimulo das caracteristicas qualitativas e quantitativas de todo o ambiente e o relaciona-
mento entre pesquisa basica e aplicada, pesquisadores e empresarios, inovagio, difusio e
incorporagio de novas tecnologias.

Por sua vez, 0 ambiente organizacional é constituido pelas estruturas criadas para dar

suporte ao sistema de inovagéo, como empresas inovadoras, universidades, instituicdes de
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pesquisa publicas e privadas, investidores-anjo, incubadoras de empresas, startups, empresas
de base tecnoldgica, parques tecnolégicos. Como parte significativa do marco legal para
inovacio®, as normas estaduais de inovagio sdo desdobramento da Lei n®10.973/2004 (Lei
de inovagdo), que criou medidas de incentivo a inovag#o e & pesquisa em CTI no ambiente
produtivo para estimular a autonomia tecnolégica e o desenvolvimento industrial.

O art. 27 da Lei de inovagdo determina que “ag3es que visem a dotar a pesquisa e o sis-
tema produtivo regional de maiores recursos humanos e capacitagdo tecnolégica” devem
ser priorizadas nas regides menos desenvolvidas, como a Amazénia (Brasil, [2016a]). No
entanto, Specie (2017, p. 18) verifica que “as normas editadas apés o inicio da vigéncia da Lei
de Inovacdo, que instituiram incentivos ao desenvolvimento tecnoldgico com base naquela
lei, foram omissas em garantir a preferéncia de a¢des as regides menos desenvolvidas do
pais”. Ao discutir o papel do sistema juridico e sua contribuicio para o desenvolvimento,

Gico Junior (2017, p. 114) afirma que a

estrutura juridica de um pafs, ndo apenas aquela constante dos livros e das leis, mas a
efetivamente praticada, possui uma enorme importancia para a forma como investi-
mentos gerarfio ou nio riqueza para um povo. A existéncia de instituicdes (regras) ruins
pode néo apenas impedir o investimento, como pode distorcé-lo de forma a canaliza-lo
para empresas menos eficientes ou para finalidades socialmente indesejaveis, distor-

cendo o mercado. Tais distor¢des sdo capazes de limitar a inovacéo e o crescimento.

O autor pondera sobre a necessidade de um arcabouco institucional adequado e explica
que, sem os incentivos certos para os agentes, o sistema social pode gerar resultados inde-
sejaveis, mesmo que outras varidveis estejam presentes.

A edic8o de leis estaduais de inovag&o é também um dos pontos centrais da expansio
e consolidacdo do SNI, pois fortalecem a interacdo dos atores nesse sistema, que inclui
governos federal e estaduais, agéncias de financiamento, como a Financiadora de Estudos
e Projetos (Finep) e o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES),
universidades e empresas. No Quadro, as normas estaduais de inovagéo estio organizadas

por regido.

9 AOrganizagio para a Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) afirma que a efetividade dos incen-
tivos fiscais & P&D depende em grande parte do marco regulatério e da sua estabilidade no tempo (OECD, 2013).
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Quadro - Normas de CTI por regido

Estado Lei
Amazonas Lei n23.095, de 17/11/2006
o [Acre Lei n®3.387, de 21/6/2018
S | Amapi Lei n® 2.333, de 25/4/2018
Para Lein®8.426, de 18/11/2016
Tocantins Lei n®2.458, de 6/7/2011
Alagoas Lein®7.117, de 12/11/2009
Bahia Lei n®11.174, de 9/12/2008
) Ceard Lein214.220, de 16/10/2008
S | Pernambuco Lei n213.690, de 16/12/2008
Z | Piaui Lei n°13.243, de 11/1/2016
Rio Grande do Norte Lei Complementar n® 478, de 27/12/2012
Sergipe Lei n®6.794, de 2/12/2009
2 Distrito Federal Lei distrital n® 6.140, de 3/5/2018
S | Goids Lei n216.922, de 8/2/2010
g Mato Grosso Lei Complementar n® 297, de 7/1/2008
S | Mato Grosso do Sul Decreto n®15.116, de 13/12/2018
Parand Lei n®17.314, de 24/9/2012
3 | Rio Grande do Sul Lei n® 13.196, de 13/7/2009
Santa Catarina Lein®14.348, de 15/1/2008
Espirito Santo Lei Complementar n® 642, de 16/10/2012
% Minas Gerais Lein217.348, de 17/1/2008
E Rio de Janeiro Lei n®5.361, de 29/12/2008
Sdo Paulo Lei Complementar n®1.049, de 19/6/2008

Fonte: elaborado pela autora.

Todos os estados dispdem de leis de inovacdo, exceto Maranhdo, Paraiba, Roraima e
Rondénia. Esse aspecto do ambiente institucional, em que apenas estados das regides Norte
e Nordeste ainda ndo tém leis locais de inovagio, é mais um refor¢o ao argumento de que
éreal a desigualdade geografica da inovacdo. Uma legislacéo especifica sobre o tema pode
facilitar a atuacgo do Estado no estimulo aos negdcios inovadores, “seja pela possibilidade
de adogdo de instrumentos mais flexiveis para o relacionamento com os empreendedores
privados, seja pela defini¢&o de regras que conferem maior liberdade e seguranca para a
interagdo entre institutos publicos de pesquisa e empresas” (Brasil, 2016c, p. 65).

A consolidagio de um ambiente favoravel a inovagéo tem sido estimulada por iniciati-
vas como a da Lei da inovagdo (Brasil, [2016a]), modificada pela Lei n® 13.243/2016 (Brasil,
2016b), que busca estimular a P&D nas empresas, integrando esforcos de universidades,
institui¢cGes de pesquisa e empresas de base tecnoldgica. A Lei de inovagdo estrutura-se em
trés vertentes: a) a constituicio de um ambiente especializado e cooperativo de inovagéo
entre as universidades, institutos tecnolégicos e empresas; b) o estimulo & participagéo
de instituicdes de ciéncia e tecnologia no processo de inovagao; e c) o incentivo direto &

inovacfio na empresa. A partir de 2016, a Lei de inovagéo (Brasil, [2016a]) passou a prever
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que as medidas de incentivo & inovag&o e a pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente
produtivo devem observar, entre outros principios, a reducéo das desigualdades regionais.

Ocorreram avancos também no arcabouco legal e regulatério das politicas de inovacéo,
especialmente com a promulgacio da EC n® 85, de 26/2/2015 (Brasil, 2015), que reforcou
a atuacdo do Estado no campo da CTI, ao inserir na CRFB o dever estatal de promover a
inovacdo e ao determinar ao Estado a adogdo de politicas publicas destinadas a promover
e incentivar também o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacita¢do cientifica e
tecnoldgica. Depois dessa modificacio constitucional, é possivel falar em constituciona-
lizacdo da inovaggo.

Outra norma relevante é a Lei n®13.243/2016 (Brasil, 2016b), também conhecida como
Marco legal da ciéncia, tecnologia e inovagdo, Marco legal da inovagdo ou Cédigo nacional de
ciéncia, tecnologia e inovagdo. Entre outros pontos, essa lei incentiva as atividades de pes-
quisa cientifica, prevé isencéo e reducio de impostos para importacio de insumos nas
empresas, facilita processos licitatérios e amplia o tempo méximo que os professores
universitarios poderdo dedicar a projetos de pesquisa e extensdo. Como desdobramento
doambiente institucional, para fins da Lei de Inova¢do, uma instituicgo cientifica e de ino-
vagio tecnoldgica (ICT) é considerada érgéo ou entidade da Administragio Publica direta
ou indireta ou pessoa juridica de Direito privado sem finalidade lucrativa constituida sob
as leis brasileiras, com sede e foro no Pais. Deve incluir - seja em sua miss#o institucional,
seja em seu objetivo social ou estatutario - a pesquisa de carater cientifico ou tecnoldgico
ou o desenvolvimento de produtos, servicos ou processos (Brasil, [2016a]).

O art. 17 da Lei de Inovagdo (Brasil, [2016a]) estabelece que as ICTs publicas e privadas
beneficiadas pelo Poder Publico devem enviar informacdes anuais ao MCTI, que criou
o Formict, um formuldrio para informacdes sobre a politica de propriedade intelectual
das instituicdes cientificas, tecnoldgicas e de inovacéo do Brasil. A Tabela 1 apresenta a
distribuicgo por regido das ICTs publicas e privadas que preencheram o Formict em 2018

e evidencia a sua concentracéo na regido Sudeste.

Tabela 1 - Distribuicdo das ICTs publicas e privadas que
preencheram o Formict no ano-base 2018

Quantidade de ICTs

Regides publicas e privadas
Norte 31
Nordeste 63
Centro-Oeste 34
Sul 56
Sudeste 121

Fonte: elaborada pela autora com base em relatério do Formict
(Brasil, 2019¢, p. 14).
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Conforme estabelece o art. 16 da Lei de inovagdo (Brasil, [2016a]), a ICT deve dispor de
um nucleo de inovagéo tecnoldgica (NIT), “préprio ou em associagdo com outras ICTs, com
afinalidade de gerir sua politica de inovacgio”. Dentre outras fungdes, essas estruturas sdo
responsaveis por: a) zelar pela manutencdo da politica institucional de inovagdo e de estimulo
a protecdo das criacdes; b) “avaliar e classificar os resultados decorrentes de atividades e
projetos de pesquisa”; c) “acompanhar o processamento dos pedidos e a manutengao dos
titulos de propriedade intelectual”; e d) realizar prospecgdes tecnolégicas.

Quanto aos ambientes organizacionais propicios a inovag#o, o Centro de Gestdo e Estudos
Estratégicos (CGEE) (2021) mapeou o percentual de cursos de mestrado por regiio. Em 2017,
as regides Norte e Centro-Oeste apresentaram valores distantes da realidade das demais
regides, e desde 1996 esse cendrio se mantém. Em relaco aos programas de doutorado,
no cotejamento dos cendrios de 1996 e 2017, o CGEE constatou que a regido Nordeste foi
a que mais criou cursos de doutorado e que desde 1996 as regides Norte e Centro-Oeste
apresentam participacdo distante da realidade das outras.

Existem diversas estratégias e politicas de apoio voltadas a inovagéo tecnolégica.
Entretanto, para que as iniciativas sejam consideradas ecossistemas de inovagéo, nos
termos do art. 22, II, a, do Decreto n® 9.283/2018 (Brasil, 2018), devem ser “espagos que
agreguem infraestrutura e arranjos institucionais e culturais, que atraem empreende-
dores e recursos financeiros [...], que potencializam o desenvolvimento da sociedade do
conhecimento”. Dentre os ecossistemas de inovagdo, o Regulamento da Lei de inovagdo
menciona os “parques cientificos e tecnolégicos [PCTs], cidades inteligentes, distritos de
inovacdo e polos tecnolégicos”.

A propésito dos PCTs, o MCTI (Brasil, 2019b, p. 13) define que “os habitats de inovacio
sdo parte de um ecossistema que se torna cada vez mais relevante para o fortalecimento
do empreendedorismo de base tecnoldgica nos territérios”; eles “constituem ambientes
voltados & inovagdo e comumente possuem sede fisica, mantendo administra¢fo centra-
lizada, com o objetivo de fomentar o desenvolvimento de empresas, por meio da aglome-
ragio de conhecimento e do compartilhamento de recursos” (Phan; Siegel; Wright, 2005
apud Brasil, 2019b, p. 25). Os PCTs sdo “organizagdes cujo papel envolve proporcionar um
ambiente favoravel a inovacio de novos produtos, servicos e processos por intermédio de
uma relagdio sinérgica entre trés agentes principais: inddstria, universidade e governo”,
com base no conceito de triple helix (tripla-hélice) (Etzkowitz; Zhou, 2017 apud Brasil,
2019b, p. 26). Segundo 0 MCTI (Brasil, 2019b), a distribuigio dos PCTs no territério nacio-
nal é bastante heterogénea e reflete as diferencas econémicas e sociais das cinco regides,

conforme demonstra a Tabela 2.
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Tabela 2 - Distribuigdo por regido dos PCTs em 2019 no Brasil

Regides Nimero de PCTs

Norte 6
Nordeste 9
Centro-Oeste 10
Sul 37
Sudeste 41

Fonte: elaborada pela autora com base em Brasil (2019b, p. 69).

O Capitulo III da Lei do bem permite o uso dos incentivos fiscais pelas empresas que
operam no regime de lucro real e que realizem atividades de pesquisa tecnolégica e desen-
volvimento de inovaggo tecnolégica. Na Tabela 3, a distribui¢do de empresas beneficidrias
dos incentivos da Lei do bem reitera o comportamento dos anos anteriores: as regides Sudeste
e Sul apresentam a maior quantidade de empresas beneficidrias, ao passo que a regiéo
Nordeste aparece com as demandas reduzidas; no caso das regides Norte e Centro-Oeste,
as demandas s&o consideradas baixas.

Tabela 3 - Distribuigdo por regido das empresas
beneficiarias da Lei do bem no ano-base 2022

- Nimero de empresas
Regides .
beneficiarias

Norte 79

Nordeste 167
Centro-Oeste 164
Sul 1.997
Sudeste 1.086

Fonte: elaborada pela autora com base em Brasil (2022).

Com fundamento nos dados da Tabela 2, é possivel identificar a desigualdade no niimero
de grandes empresas entre as regides. O Norte, o Nordeste e o Centro-Oeste podem tornar-se
mais inovadoras mediante investimento ptblico e privado em infraestrutura, educagio e
fomento do empreendedorismo e da inovaggo tecnolédgica, além de parcerias entre governo,
empresas e institui¢cdes que se unam para superar desafios tecnolégicos.

O cendrio apresentado nesta se¢io “deve ser explorado por meio de a¢gdes de incentivo
a criacdo e consolidagio de empresas de base tecnolégica, bem como de agSes que visem
ampliar a cooperacgo entre empresas e ICTs para o desenvolvimento de novos produtos,
processos e servigos com alto contetido tecnoldgico” (Brasil, 2016¢, p. 81); visa-se, sobretudo,
a redistribuicfio da inovac#o no territério nacional. A configuracio atual da distribuicdo
dos ambientes organizacional e institucional favoraveis a inovagéo deixa evidentes as

disparidades regionais, em que sdo fortalecidas regides ja dindmicas. Isso confirma os
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estudos de Tunes (2015, p. 59), para quem a evidéncia mais forte da geografia da inovagéo

é “a desigual distribui¢do da producio inovadora, levando a formacgo de territdérios que

concentram os processos de [...] inovagdo”.

5 Conclusio

A Leideinovagdo e a Lei do bem s&o um marco evolutivo na consolida¢do do SNI e contri-
buem para o processo de disseminac#o de iniciativas publicas e privadas para a inovagéo. A
primeira década do século XXI caracteriza-se por avancos na politica industrial, mas essa
situacdo ainda néo resultou em aperfeicoamento significativo da inovagéo tecnoldgica pelo
territério brasileiro. Em 2015, a EC n® 85 promoveu a constitucionaliza¢do da inovagéo do
sistema nacional de CTL.

Destinado a CT1, o Capitulo IV da CRFB estabeleceu que, ao promover e incentivar “o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacio cientifica e tecnolégica e a inova-
¢80”, o Estado “estimulard a articulagdo entre entes, tanto ptblicos quanto privados, nas
diversas esferas de governo” (Brasil, [2023a]). Assim, com esteio nos direcionamentos da
CRFB relativamente a necessidade de atuacio estatal para o fomento do desenvolvimento
econdmico e da inovacdo, as a¢des dos governos passam a desenvolver-se com o propdsito
de associar o desenvolvimento econémico ao tecnoldgico. Sob essa éptica, mediante a ino-
vagdo o Pafs pode elevar o estigio de desenvolvimento econémico e tecnolégico em favor
da qualidade de vida dos seus habitantes.

Como o Estado brasileiro é parceiro e executor de politicas ptiblicas de fomento & inova-
8o, optou-se por analisar como ele atua no estabelecimento dessas politicas. A intervencio
estatal nesse caso justifica-se pela possibilidade de incrementar vantagens competitivas,
capacidade inovativa das empresas, geracdo de emprego, competitividade, bem-estar social
e desenvolvimento tecnolégico. A anélise tratou da distribuicdio dos ambientes institucional
e organizacional destinados a promover a inovacgo. Para isso, foram desagregados os dados
no nivel regional; e, com base neles, procurou-se investigar a geografia da inovacéo sob
o0 4ngulo da distribuicdo territorial de ICTs, PCTs, leis estaduais de incentivo a inovagéo e
programas de mestres e de doutores.

Os resultados confirmaram a hipétese da pesquisa: os ambientes organizacional e
institucional de incentivo a inovac&o reforcam a concentragéo geografica da inovagéo nas
regides historicamente jd bem desenvolvidas e assim reforcam as desigualdades regionais,
e os dados analisados demonstram a preponderancia da concentracio espacial da inovacéo
nas regides Sul e Sudeste. Diante disso, propde-se uma redefini¢éo das politicas piblicas
destinadas a criar ambientes organizacionais e institucionais de apoio a inovagéio com o fim
de diminuir os desequilibrios regionais. Devido ao papel da CTI na geragéo e manutencido

da competitividade dos negdcios empresariais, a consequéncia esperada é um crescimento
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econdémico sustentavel de longo prazo e a geracio continua de emprego e renda. Para isso,
o Estado precisa promover transformacdes institucionais, cientificas e regulatérias.

E possivel afirmar que a onda mundial pré-inovagéio ainda ndo chegou ao Brasil com a
forca necessaria para transformar o panorama de baixa taxa de inovacgo. Para tornar-se
mais inovador e com menos desigualdades regionais, o Pais precisara ampliar a exploragéo

de todas as suas potencialidades.
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Entidade piblica sob regime especial:
natureza do Comité Gestor criado pela
Emenda Constitucional n°132/2023

Public entity under special regime: nature
of the Managing Committee introduced by
Constitutional Amendment no. 132 of 2023

Leandro Tripodi'

Resumo

A Emenda Constitucional n®132/2023 promoveu, a um sé tempo, uma reforma tributaria
e um redesenho do pacto federativo. A criagéio do Imposto sobre Bens e Servigos, tributo
de competéncia compartilhada entre estados, Distrito Federal e municipios, importou
verdadeira refundacfo do federalismo fiscal brasileiro. Para superar definitivamente as
causas da chamada “guerra fiscal”, criou-se uma entidade de algada constitucional incumbida
de arrecadar e distribuir as receitas do imposto aos seus titulares: o Comité Gestor do
Imposto sobre Bens e Servigos. Criada pelo legislador constituinte derivado, essa entidade
segue o exemplo de outras ja presentes na Constitui¢do. Contudo, no texto da reforma ndo
parece clara a natureza juridica do Comité, ao qual se atribuiu o epiteto entidade piiblica sob
regime especial. Com base no texto constitucional e no raciocinio hermenéutico-dedutivo,
este estudo pretende contribuir para elucidar o regime juridico aplicavel a essa entidade
seja para o sucesso da reforma tributéria, seja para o bom funcionamento do remodelado

federalismo fiscal brasileiro.

Palavras-chave: reforma tributaria; IBS; comité gestor; natureza juridica; regime juridico.
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Abstract

The 132™ Amendment to the Brazilian Constitution simultaneously promoted tax reform
and a redesign of the federative pact. The creation of the Tax on Goods and Services, a
tax under shared jurisdiction between states, the Federal District, and municipalities,
brought about a true “refoundation” of Brazilian fiscal federalism. In order to definitively
overcome the causes of the so-called “tax war,” a constitutional entity was created to
collect and distribute tax revenues to its holders: the Goods and Services Tax Management
Committee. This entity created by the constituent legislator follows the example of others
already present in the Constitution. However, the text of the reform does not seem clear
about the legal nature of the Committee, which was given the epithet of a public entity
under a special regime. Based on the constitutional text itself and on hermeneutic-deductive
reasoning, this study aims to contribute to the elucidation of the legal regime applicable
to this entity, both for the success of the tax reform and for the proper functioning of the
remodeled Brazilian fiscal federalism.

Keywords: tax reform; GST; managing committee; legal nature; legal regime.
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1 Introducio

A Emenda Constitucional (EC) n? 132, de 20/12/2023, criou o Imposto sobre Bens e
Servicos (IBS), tributo de carter fusional. Nele fundem-se os atuais (e moribundos) ICMS
e ISS - impostos cujas competéncias constitucionais estfo atreladas, quanto ao ICMS, aos
estados e ao Distrito Federal (DF); quanto ao ISS, aos municipios e ao DF, por forca do art. 147,
in fine, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) (Brasil, [2023a]).

2 TRIPODI, Leandro. Entidade publica sob regime especial: natureza do Comité Gestor criado pela Emenda
Constitucional n® 132/2023. Revista de Informacdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 243, p. 67-99, jul./
set. 2024. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p67. Disponivel em: https://wwwl2.senado.leg.br/ril/
edicoes/61/243/ril_v6l_n243_p67

3 Tripodi, L. (2024). Entidade publica sob regime especial: natureza do Comité Gestor criado pela Emenda
Constitucional n® 132/2023. Revista de Informacédo Legislativa: RIL, 61(243), 67-99. https://doi.org/10.70015/
ril_v6l_n243_p67
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Por trés desse novo tributo estd a ado¢do do modelo de imposto sobre o valor adicionado
ouagregado (IVA) e a transicio para uma tributacio polifederativa, que em mais de um nivel
envolve diversos entes da federacdo. Em linha com a proposta de um IVA dual, fracionado
numa exacdo federal e noutra estadual e municipal, o tributo tem como caracteristicas
principais a incidéncia tributaria no destino, a ndo cumulatividade plena e a unificagio
da base econémica de incidéncia (Brasil, 2019a).

Como se trata de um tributo de competéncia compartilhada e dada a previsivel resis-
téncia de estados* e municipios a perda do controle sobre a prépria arrecadacgo, a Proposta
de Emenda & Constitui¢iio (PEC) n? 45/2019 (da qual se originou a EC n? 132) tratou de
criar uma entidade para arrecadar e distribuir as receitas do IBS na esteira de um marco
normativo aceitével para os entes federados: o Comité Gestor do IBS (CG-IBS), denominada
Conselho Federativo no texto original daquela PEC.

Diferentemente do Conselho Nacional de Politica Fazendéria (Confaz), alicercado na
Lei Complementar (LC) n® 24, de 7/1/1975 (Brasil, 1975), e do Comité Gestor do Simples
Nacional (CGSN), esteado na LC n123, de 14/12/2006 (Brasil, [2021a]), o CG-IBS foi criado
pelo legislador constituinte por meio de reforma constitucional. A EC n® 132 descreve o
CG-IBS como uma “entidade ptblica sob regime especial” (Brasil, 2023b) - expressio
estreante no Direito positivo brasileiro e carente, portanto, de escrutinio e averiguacgio
doutrindrios. O Confaz e o CGSN dispdem de competéncias que dizem respeito a gestio
da conflituosidade interfederativa no dmbito, respectivamente, do ICMS e do Simples
Nacional - o qual constitui regime de arrecadago tributaria, e ndo tributo. Certamente,
a experiéncia histérica com ambos os érgdos foi decisiva para comprovar a viabilidade do
funcionamento de uma entidade como o CG-IBS.

Entretanto, hd marcante dessemelhanca entre o CG-IBS e seus precursores, porque o
rol de competéncias daquele, além de mais relevante, tem envergadura constitucional; sua
fungdo é crucial para o federalismo fiscal, e seu regime juridico funda-se na CRFB, e ndo
apenas em lei complementar - a qual, no caso do CG-IBS, o constituinte derivado atribuiu
tdo somente o estabelecimento da respectiva “estrutura” e “gestdio” (Brasil, 2023b).

Este artigo analisa as disposi¢oes da EC n°132 a fim de perquirir a verdadeira natureza
juridica do CG-IBS como brago da atividade estatal, com base nos pardmetros adotados pelo
constituinte derivado quando da criagio dessa entidade - sem que se conheca a configuracéo
a ser adotada pelo legislador infraconstitucional para concretizar as disposi¢des consti-
tucionais relativas ao Comité. A importancia desta investigacio estd no aprofundamento
da compreenséo de uma entidade de suma importincia para o federalismo fiscal, inovado
a partir do marco histérico da reforma tributaria de 2023, a ser aplicada nos préximos
anos ou décadas. O método utilizado é o hermenéutico-dedutivo, calcado na interpretacgéo
légico-sistematica da CRFB.

4 Neste texto, a mengdo a estados inclui o DF, salvo se do contexto resultar o contrario.
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Para isso, serd preciso revisitar brevemente o histérico dos problemas da tributaco
sobre o consumo no Brasil (em especial no que diz respeito & “guerra fiscal”), os quais a
EC n° 132 pretendeu solucionar, pois somente assim serd possivel compreender tanto o
porqué da criagdo do CG-IBS quanto a sua funcfo no contexto da federacdo - e, a fortiori,

desvendar sua natureza e as bases do seu regime juridico.

2 AEmenda Constitucional n2132/2023: o
marco de um novo federalismo fiscal

O federalismo fiscal brasileiro é historicamente marcado pelas dificuldades inerentes
a tributacéio do consumo num Estado de organizacgo federal.

Por serem vérias as unidades federadas auténomas dotadas de competéncia para tributar
operagdes de producio (fabrico) e venda de bens e de prestagéo de servicos (no atacado e no
varejo) - as quais competem por fatos geradores com pontos de contato com mais de uma
unidade federada -, a arrecadacio sobre as opera¢des intermunicipais, interestaduais e
de importagio/exportacio acaba tornando-se o pomo da discérdia. Como nenhuma dessas
unidades desfruta da faculdade legal de emitir moeda (constitucionalmente reservada a
Unifo), a alocago de recursos entre elas é um jogo de soma zero, o que leva & competigéo
por receitas.

Quando a arrecadagio do antigo Imposto sobre Vendas e Consignacdes (IVC) passou a
ser imprescindivel ao orcamento dos estados, iniciou-se um conflito entre eles pela arre-
cadacdo. H4 mais de oito décadas, o governo federal julgara ter solucionado o problema ao
estabelecer, com o Decreto-lei n® 915, de 1/12/1938 (Brasil, [1963]), que a tributacdo das
operagdes de venda e consignacéo, sujeitas ao IVC, ficaria a cargo do Estado de origem. No
ano seguinte, porém, foi necessario reformar essa norma (Decreto-lei n°1.061,de20/1/ 1939),
donde se infere que num curto intervalo de tempo j4 se evidenciavam as adversidades
oriundas dessa escolha do legislador.

Atributacgo de operagdes de venda de mercadorias na origem - o chamado principio da
origem - estd no cerne da “guerra fiscal”. No entanto, foi essa a opgio do legislador quando
houve por bem disciplinar a reparti¢io de competéncias entre os estados quanto as ope-
racdes sujeitas ao IVC que transcendessem fronteiras estaduais - op¢do que jé era fruto
de embates entre os estados que ainda hoje, isolada ou conjuntamente, manejam parcelas
muito discrepantes de poder no quadro da federagio.

Contudo, devido ao carater cumulativo, o IVC ndo oferecia maior complexidade, a
despeito de sua incidéncia percorrer multiplas etapas do processo produtivo e apresentar
desvantagens em termos de distor¢des econdmicas resultantes da falta de neutralidade
fiscal. Sob o pretexto de superar o problema da incidéncia em cascata do IVC, a EC n®18,
de 19/12/1965 (Brasil, 1965), introduziu o Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagéo
de Mercadorias (ICM), partilhado por estados e municipios - inicialmente na cobranca
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e, a partir de 1967, apenas na reparticfio das receitas. No entanto, o intuito de introduzir
uma tributac¢do ndo cumulativa sobre o valor agregado viria a chocar-se com o carater
assimétrico da federagio e com a prépria autonomia dos entes federados.

Pouco tempo antes da criacio do ICM, Costa (1963, p. 68) advertia: “o imposto de ven-
das do tipo do valor acrescido é inaplicavel no Brasil pela impossibilidade pratica de um
estado fiscalizar com eficiéncia o desconto relativo ao imposto pago em outros estados”.
Nessas palavras j& é possivel identificar o germe da futura (embora, naquela época, ainda
muito distante) e definitiva superacdio do ICM pela EC n®132, o qual seria introduzido no
ordenamento juridico-tributdrio poucos anos apés esse alerta.

N3o se trata especificamente de uma dificuldade operacional dos estados de fiscalizar e
controlar créditos tomados em operagdes interestaduais, pois esse é apenas um aspecto do
problema mais amplo de administrar um imposto plurifésico estadual, quando as cadeias
produtivas se espraiam por mais de um estado, as legisla¢es estaduais ndo sdo harmonizadas
e suas peculiaridades refletem contradi¢des entre unidades da federa¢éio com interesses
contrapostos e em disputa por arrecadagdo tributéria. O problema s&o as assimetrias
federativas, resultantes das desigualdades regionais, que desequilibram a competico
pela alocacio de capitais produtivos (e, em consequéncia, de postos de trabalho), aliadas
a combinacdo entre fragmentacdo legislativa e descentralizagio arrecadatéria do ICMS.

Durante a vigéncia do Decreto-lei n° 915/1938 (Brasil, [1963])°, ainda que houvesse
atritos, a opg¢do do legislador pela incidéncia, definitiva em cada etapa, no local onde se
realiza a operago (isto é, sem concessdo de crédito), ndo poderia ter levado ao surgimento
da “guerra fiscal”. Todavia, com a criagdo do ICM, que herdou o principio da origem antes
aplicavel ao IVC, o estado de destino da operaggo ficou obrigado a reconhecer um crédito
doimposto, impactando a sua prépria arrecadagéo, mesmo que a saida, ocorrida no estado
de origem, houvesse sido desonerada direta ou indiretamente por este tltimo. Surgia,
assim, a moderna “guerra fiscal” do ICMS, consubstanciada na concesséo - generalizada,
competitiva e essencialmente irregular - de incentivos fiscais para a atragéio de capital e a
consequente competicdo entre empresas para a obtencio, a manutencéo e a equiparacdo
desses incentivos (Piancastelli; Perobelli, 1996, p- 23-24).

Depois disso, o legislador constituinte jamais abandonou a obrigatoriedade de reco-
nhecimento do crédito de ICMS nas operagdes originadas em outros estados. Ela foi
prevista no art. 12, § 2%, da EC n® 18/1965 (Brasil, 1965); no art. 24, § 5°, da Constituicéo de
1967 (Brasil, [1985]); no art. 23, II, da EC n® 1, de 1969 (Brasil, [1988]); e no art. 155, § 22,1,
da CRFB (Brasil, [2023a]).

AECn21,de 1969 (Brasil, [1988], tit. I, cap. V, art. 23, § 6°), procurou refrear a triviali-
zagdo da concessdo de incentivos fiscais pelas unidades da federagéo ao estabelecer como

requisito a concluséo de acordos (denominados convénios), celebrados e ratificados pelos

5 Mesmo apds a Lei n®4.299, de 23/12/1963, que ndo alterou a esséncia do sistema.
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estados, dos quais dependeria a validade daqueles®. O assunto veio a ser regulado pela LC
n°24/1975 e redundou na criagdo do Confaz. Contudo, as concessdes continuaram a ocorrer
arevelia desse mecanismo balizador, e muitas vezes convalidadas a posteriori.

Além de consagrar no art. 155, § 22, XII, “g”, o modelo do Confaz (mas sem dispor sobre
a criagio do 6érgéo, como o fez a EC n? 132 com o CG-IBS), a CRFB procurou diminuir as
brechas para a pratica da “guerra fiscal” ao intentar uma “quebra de cadeia” de créditos
do ICMS nos casos em que alguma etapa venha a ser objeto de isencio ou néo incidéncia
do imposto (Brasil, [2023a], art. 155, § 22, I1). O problema é que, além da isencéo e da ndo
incidéncia, foram desenvolvidas outras técnicas para a concessio de incentivos fiscais: o
crédito presumido (ou outorgado), a redugdo da aliquota (inclusive a zero), a reducdo da
base de célculo, a suspensio/diferimento ou restituiciio do imposto, o financiamento, o
parcelamento, a remissdo total ou parcial, entre outras. Logo, a medida foi ineficaz para
eliminar a “guerra fiscal”.

Conquanto possa transmitir a equivocada impressdo de ter consagrado o chamado
principio do destino (ou, pelo menos, entabulado a denominada transicdo ao destino), a EC
n°87/2015 (Brasil, 2015) nada mais fez que permitir aos estados onde estejam os consumi-
dores finais de mercadorias oriundas de outros estados arrecadar uma parcela antes ndo
realizada do ICMS, conhecida como diferencial de aliquota (Difal). Essa medida equalizou
a carga tributdria tanto entre as operagdes de fora para dentro do estado quanto as reali-
zadas totalmente dentro do estado; isso eliminou sobretudo o desincentivo & instalagéio de
estabelecimentos intermedidrios em estados contemplados com a aliquota interestadual de
7% pela Resolugio n® 22/1989 do Senado Federal (Brasil, 1989). Tal medida foi importante
no contexto do crescimento do comércio eletrénico, por reverter a perda de arrecadagio de
estados menos desenvolvidos, mas ndo representou sequer o inicio do fim da “guerra fiscal”.

No terreno da tributacgo dos servigos - que apenas excepcionalmente se realiza pelo
ICMS, e sim preponderantemente pelo Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza
(ISSQN ou ISS), de competéncia municipal -, também grassa a “guerra fiscal”, e muito do
que se considerou até aqui sobre o ICMS pode ser transposto para o campo de incidéncia
desse imposto. A competicdo por fatos geradores tributaveis a titulo de prestagéo de ser-
vigos tem lugar entre municipios, entre municipios e estados, ou apenas entre estados
(neste ultimo caso, envolvendo apenas o ICMS). Esse é o quadro caético e desastroso que
desemboca na reforma tributéria de 2023. Como sintetiza Varsano (1997, p. 16), o problema
do antigo modelo de tributagdo do consumo é que “os estimulos econdmicos prevalecem
sobre as disposi¢des legais que cofbem a guerra fiscal”.

Com o intuito de solucionar esse velho problema, a EC n°132 ndo apenas agrupou o ICMS
e 0 ISS num Gnico imposto - de competéncia compartilhada entre estados e municipios,
que incide sobre bens, servigos e direitos - como também incorporou em definitivo o prin-

cipio do destino; impds a adocdo de uma legislagéo inica e uniforme em todo o territério

6 Os primeiros convénios relativos ao ICMS sdo anteriores a Constitui¢do de 1967.
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nacional, e uma aliquota tnica, em cada ente federativo, para o IBS (art. 155-A, IV a VI,
com um numero limitado de excegdes). Além dessas inovagdes, criou uma entidade piiblica
sob regime especial, a qual compete arrecadar e distribuir as receitas do IBS entre estados,
municipios e o Distrito Federal: o CG-IBS.

3 Criagdo do Comité Gestor do Imposto sobre
Bens e Servicos pela EC n°132

Em 2023 a EC n° 132 inseriu na CRFB cerca de duas duzias de referéncias ao CG-IBS
importantes para investigar sua natureza juridica constitucional e administrativa. Dentre
elas a mais basilar é a que cria o Comité e estipula suas funcdes e prerrogativas, na forma

de garantias institucionais:

Art. 156-B. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exercerdo de forma integrada,
exclusivamente por meio do Comité Gestor do Imposto sobre Bens e Servicos, nos
termos e limites estabelecidos nesta Constitui¢éo e em lei complementar, as seguintes

competéncias administrativas relativas ao imposto de que trata o art. 156-A:

I - editar regulamento Unico e uniformizar a interpretacéo e a aplicagdo da legislacéo

do imposto;

I1 - arrecadar o imposto, efetuar as compensacdes e distribuir o produto da arrecadagéo
entre Estados, Distrito Federal e Municipios;

III - decidir o contencioso administrativo.

§ 1° O Comité Gestor do Imposto sobre Bens e Servicos, entidade publica sob regime
especial, terd independéncia técnica, administrativa, orcamentdria e financeira
(Brasil, 2023b).

Embora a EC n®132 afirme que os entes federados “exercerdo” suas competéncias
“exclusivamente por meio” do CG-IBS, é preciso reconhecer que tais competéncias sio
efetivamente do Comité, pois ndo ha discricionariedade dos entes federados com relacdo
a eventual avocacdio, num sistema constitucional rigido como o brasileiro.

De uma leitura breve daquela disposi¢io depreende-se que o CG-IBS é uma entidade
publica (o nome entidade indica pertencimento & Administragio Publica indireta), ins-
tituida sob regime juridico especial - portanto, néo se confunde com o de outros 6rgéos,
entes e entidades ja contemplados no texto da CRFB - que dispde de autonomia (embora o
texto mencione independéncia, o que configura imprecisio terminolégica) tanto para sua
gestdo orcamentdria quanto administrativa e técnica. Ao CG-IBS compete contribuir para
o fluxo normativo da hipétese de incidéncia do IBS por meio da edi¢do de atos normativos

infralegais que visem, inclusive, a uniformizar a interpretagfio da respectiva legislacgo,
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além de julgar os processos administrativos fiscais de determinacéo e exigéncia de crédi-
tos tributdrios do IBS (advindos, ao que parece, de langamentos de oficio efetuados pelos
érgdos competentes dos entes federados); gerir a arrecadagéo dos valores recolhidos aos
cofres publicos a titulo de IBS descontando o necessario para sua manutencio; efetuar
célculos que tenham por objeto os ajustes constitucionalmente previstos; e destinar as
receitas sobrantes - partilhadas de acordo com regras de reparticdo também instituidas
pela EC n2132 e a serem detalhadas por lei complementar - aos entes federados titulares
dos recursos arrecadados, os quais serio incorporados aos respectivos orcamentos.

Em resumo, trata-se de uma entidade autogerida (mas nio autodeterminada ou auto-
governada), submetida a regime juridico sui generis, decorrente da prépria CRFB. Nela
chama a atenc#o a autonomia orcamentdria, prerrogativa ndo estendida a institui¢des como
o0 Ministério Publico ou a Defensoria Puiblica, embora ndo lhe tenha sido atribuida autono-
mia funcional, da qual dispdem estes tltimos. No lugar dela, surge a autonomia “técnica’,
cujo alcance parece referir-se a possibilidade de feitura - quando cabivel - e aplicacéo da
legislagdo tributaria naquilo que for pertinente ao IBS e a esfera de atribui¢des do Comité’.

Lida a luz do histérico tragado na secdo anterior, a disposi¢do constitucional criadora
do CG-IBS ganha contornos de evidente razoabilidade. Primeiro, porque a EC n° 132 ndo
mereceria 0 nome reforma tributdria (da tributagéo sobre o consumo) a menos que adotasse
o principio do destino - foi o que fez por meio da inserco das seguintes disposi¢des na CRFB:
a) art. 156-A, VII (relativo ao destino como critério material da hipétese de incidéncia);
b) § 42, II (referente ao destino como pardmetro para reparticio de receitas do IBS); e c) § 59,
IV (relacionado aos critérios para a fixagdo do destino da operagéo por lei complementar)
(Brasil, 2023b).

Contudo, isso ndo seria capaz por si sé de acarretar o fim da “guerra fiscal”, pois:
a) havera conflitos em torno da fixagéo do destino, tanto para fins de incidéncia (entre
sujeitos passivos e entes federativos) quanto para fins de reparticio de receitas (entre entes
federativos); e b) isoladamente essa opgo legislativa néo garantiria o fim da concesséo de
beneficios fiscais irregulares na forma de rentincias de receitas®.

Era necessario superar o método dos “convénios”. Em funcionamento h4 quase cinquenta
anos, o Confaz jamais conseguiu pacificar a “guerra fiscal”, embora se possa argumentar
(dificilmente com base em dados empiricos, no entanto) que a tenha amainado ou redu-
zido o seu impacto deletério na coesdo federativa. Além disso, era imperativo enfrentar a

fragmentag¢fo normativa decorrente da multiplicidade de sujeitos ativos aptos a tributar

7 Diga-se de passagem, apenas para prevenir equivocos, que uma hipotética atribui¢do de autonomia funcional
ao CG-IBS teria configurado lapso do legislador constituinte derivado, a revelar incompreensio sobre a fungio do
Comité como érgio de administracio de tributos, néo aquinhoado com atribui¢des (como aquelas do Ministério
Ptblico, da Defensoria Ptblica e da Advocacia Ptblica) que requeiram tal sorte de prerrogativa.

8 O mesmo se pode dizer da proibi¢do da concessdo de beneficios fiscais, ndo permitida a ndo ser nas hipéteses
previstas na CRFB. Mesmo antes da Emenda, ndo era permitida a concessdo de beneficios fiscais em desacordo
com as prescri¢des do texto constitucional.
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operagdes com bens e servicos e da bifurcagio ICM/ISS instituida pela EC n®18/1965 e
mantida - ou melhor, agravada - com a transformag&o do ICM em ICMS pela CRFB.

Esse passo dependia ndo apenas da concentra¢io da competéncia legislativa para
instituic8o do IBS na Uni&io como também da concentracdo do poder regulamentar e da
competéncia de julgamento. No enfrentamento da “guerra fiscal”, seria inécuo federali-
zar a competéncia legislativa, mas deixar a regulamentacio a cargo dos entes federados.
Também seria inttil federalizar a competéncia legislativa e centralizar a regulamentaco,
mas deixar ao talante de estados e municipios dirimir os litigios administrativos, dado o
carater definitivo dos julgamentos administrativos desfavoraveis ao fisco.

Nada disso teria sido suficiente se ndo houvesse a centraliza¢do da arrecadagéio. Mesmo
com integral uniformizagéo da legislacéo e dos entendimentos manifestados nos casos
concretos, estados e municipios poderiam engendrar subterfigios que conduzissem a
rentncia de receitas de uma forma ou de outra. Ainda havera brechas para isso nas eta-
pas de cobranca administrativa e judicial e de fiscaliza¢do, em virtude da autonomia do
ente federado para a elei¢do de prioridades dessas atividades. Mesmo com a EC n®132, as
atribuicGes de fiscaliza¢fio e cobranca permanecem na esfera de competéncia dos entes
federados por forca do art. 156-B, § 22, V, inserido pela Emenda (Brasil, 2023b). O CG-IBS foi
incumbido de “coordenar” essas atividades com o fim de “integrar” os entes subnacionais,
poder que certamente serd utilizado como contrapeso a autonomia federativa; contudo, é
preciso aguardar para saber como essa coordenacdo serd na pratica.

Asregras introduzidas pela EC n°132 néo impedem a concess&o de incentivos ao inves-
timento produtivo; apenas estimulam que o incentivo seja realizado por meio da despesa
publica, e ndo do gasto tributario, o que tende a torna-lo mais transparente e favorecer a
chamada accountability (responsabilizagio ou responsividade). Isso ocorre porque o incen-
tivo concedido pelo lado do gasto precisa ser quantificado a priori e entrar na previséo e
na execugdo orcamentdrias, além de sujeitar-se a acompanhamento pelos instrumentos
de transparéncia orcamentéria e governamental da Lei Complementar n® 101/2000 (Lei
de responsabilidade fiscal (LRF)) (Brasil, [2024a]), bem como da Lei n® 12.527/2011 (Lei de
acesso a informagdo) (Brasil, [2022b]).

Ao proceder a uma centralizacdo tributdria, o legislador constituinte derivado néo
incorreu em inconstitucionalidade. A critica ao carater centralizado do Estado brasileiro é
antiga. Ferreira Filho (2017, p. 333-334), por exemplo, nega até mesmo um pacto na origem
do Estado federal, pois “a federagio foi imposta de cima para baixo”, e os estados tiveram
de adaptar-se as regras ditadas pelo Poder central. Seja ou ndo procedente a critica, no
geral seria ingénuo tentar estendé-la a EC n°® 132, particularmente em virtude da criagéo
do CG-IBS, pois esta foi precedida de longo e minucioso consenso entre os entes federados.

Os criticos da reforma precisam definir: ou o Estado sempre foi uma federagio com
alto grau de centraliza¢fio, ou a Emenda promoveu a centraliza¢do. O fato é que nem a
centralizacdo é inédita, nem o Estado deixa de ser uma federaciio somente por ter um

viés menos descentrado em comparagio a outros Estados federais. Por isso, alegacdes de
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inconstitucionalidade da EC n® 132 por suposta violagdo a cldusula pétrea estabelecida no
art. 60, § 4% 1, da CRFB (Brasil, [2023a]) carecem de fundamento, pois esta configura pro-
tegdo contra a aboligdo arbitraria da federagio (o que requereria a retirada da prerrogativa
de autogoverno ou de auto-organizagio dos entes federados), e ndo contra qualquerato de
concentragdo ou centraliza¢do politico-administrativa, mesmo que no plano orcamentario -
em especial quando néo visar a depauperar os entes subnacionais, senfo a beneficia-los em
longo prazo, devido ao estimulo sistémico a economia nacional, decorrente da racionalizagéo

da tributagio sobre o consumo, a qual tende a ganhar em simplicidade e praticabilidade.

4 Cotejamento do CG-IBS com o Confaz e 0 CGSN

Passo importante na continuidade desta investigacdo é a comparacdo do CG-IBS a
drgdos preexistentes similares.

A primeira distin¢&o entre o CG-IBS, de um lado, e o Confaz e o0 CGSN, de outro, é que
estes ndo foram criados pela CRFB, apesar de sua cria¢do decorrer, embora implicitamente,
de disposi¢Bes constitucionais - no caso especifico do CGSN das alterag¢des introduzidas
pela EC n2 42, de 19/12/2003 (Brasil, 2003). Assim, & diferenca do CG-IBS, seu carater
constitucional é meramente obliquo ou reflexo.

Além disso, mesmo que se possa falar numa natureza juridica constitucional do Confaz
ou do CGSN, é preciso resistir a tentacdo de analisd-la a luz das leis complementares que
fundamentam a respectiva cria¢do. Do contrario, incorrer-se-4 no vicio hermenéutico de
interpretar a Constituicio a luz da lei em vez do oposto, j4 que o fundamento de existéncia e
validade desta repousa naquela. Quando se fala em érgdos, em vez de entidades, subentende-
-se que tanto o Confaz quanto o CGSN s&o estruturas insertas na Administra¢do direta da
Unido. Cumpre, entdo, indagar sobre a natureza juridica constitucional e administrativa
do Confaz e, paralelamente, sobre a do CGSN.

O Confaz encontra abrigo constitucional no citado art. 155, § 22, X1I, “g”, da CRFB (Brasil,
[2023a]), segundo o qual cabe 4 lei complementar “regular a forma como, mediante deli-
beracdo dos Estados e do Distrito Federal, isen¢3es, incentivos e beneficios fiscais serdo
concedidos e revogados”, em referéncia ao ICMS. E o foro em que essas deliberagdes sdo
discutidas, adotadas, modificadas e revogadas pelas autoridades delegadas (secretarios
de Fazenda) dos estados e do DF. Trata-se de um érgio facilitador, tanto do ponto de vista
logistico, técnico, or¢amentario, funcional e operacional quanto do juridico e politico-
-institucional, para que as negociac¢des entre estados e as correspondentes decisGes se
tornem vidveis na pratica. Com base somente no texto constitucional, nada mais se pode
acrescentar acerca da natureza do Confaz: é um érgéo funcionalmente constitucional, mas
de regime juridico essencialmente infraconstitucional.

A rigor, as disposi¢des da LC n® 24/1975 néo criam 6rgdo algum, apenas tratam do

modo como os convénios (instrumentos das “delibera¢des” a que alude a CRFB) serdo
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celebrados - “em reunides para as quais tenham sido convocados representantes de todos
os Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes do Governo federal”
(Brasil, 1975, art. 2¢). Na verdade, o Confaz é criado, de modo perlocutério, pelo seu préprio
Regimento Interno, o qual é veiculado atualmente pelo Convénio ICMS n°133/1997 (Conselho
Nacional de Politica Fazendaria, [2021]), embora sua cliusula primeira mencione que o
colegiado foi “estabelecido” pela LC n° 24/1975.

Quanto ao CGSN, trata-se de érgéo vinculado a um regime tributario, e ndo a um ou mais
tributos. O Simples Nacional é o regime nico de arrecadagio dos impostos e contribuicdes
da Unifio, dos estados, do DF e dos municipios a que faz meng#o o § 1° (antigo pardgrafo
Unico, renumerado pela EC n®132) do art. 146 da CRFB - regime que se insere no universo
de “regimes especiais ou simplificados” referido na alinea “d”, I1I, do mesmo artigo (Brasil,
[2023a]). O inciso IV do par4grafo unico do art. 146 estabelece que os entes federados podem
compartilhar a arrecadagéo dos tributos abrangidos pelo Simples Nacional. Contudo,
essa é uma faculdade dependente de consenso entre eles, aos quais a CRFB subordinou a
escolha. Logo, constitucionalmente néo se pode dizer que o CGSN tenha fung&o de centro
arrecadador de tributos, conquanto o impulso do legislador constituinte derivado, ao criar
o regime, tenha sido centripeto, e ndo centrifugo. Essa seria uma opgéo & mao dos entes
federados, mas que, sujeita a inimeras contingéncias, acabou frustrada pelo legislador
complementar federal, como se vera.

Nos termos da LC n®123/2006 (Brasil, [2021a]), 0o CGSN ressai como érgéo federal (pois
se vincula ao Ministério da Fazenda) e, com as alteragdes da LC n2188, de 31/12/2021 (Brasil,
2021c), também aberto & participagdo dos contribuintes. Ao lado do CGSN, a mesma Lei
criou também o Comité para Gestdo da Rede Nacional para Simplificacdo do Registro e da
Legalizacdio de Empresas e Negécios (CGSIM), vinculado ao Departamento Nacional de
Registro Empresarial e Integracéo (Drei), cuja atuagéio néo se desenrola na érbita tributéria,
mas do registro do comércio.

Quanto as competéncias estabelecidas pela LC n® 123/2006, o CGSN é um 6rgéo
regulamentador, com autoridade delegada do legislador complementar, conforme se
depreende do § 62 c/c o inciso I do art. 22 dessa Lei. Ou seja, sua funcdo é normatizadora,
e ndo operacional, o que situa o érgdo na drbita do exercicio atipico da funcio legislativa
pelo Poder Executivo. A lei esvaziou a possibilidade de arrecadagdo compartilhada pelos
entes federados, prevista na CRFB, ao atribuir a Secretaria da Receita Federal do Brasil a
gestdo das obrigacdes principais e acessdrias incorridas pelos sujeitos passivos optantes
do Simples Nacional.

E possivel, portanto, afirmar que o CGSN pode ser considerado um protétipo do CG-IBS,
mas de regéncia infraconstitucional e ndo dotado de qualquer autonomia ou poder de
julgamento, quer previstos em lei, quer diretamente derivados da CRFB. Nesse sentido, o
préprio relator da PEC n°45/2019 no Senado Federal, senador Eduardo Braga, admitiu que
a criagdo do CG-IBS deveria obedecer aos “moldes do Comité Gestor do Simples Nacional”
(Senadores [...], 2023).
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5 0CG-IBS eafederagdo

Permaneceu inalterado o art. 18, caput, da CRFB (Brasil, [2023a]), relativo & divis&o
politico-administrativa do Estado: “A organizacdo politico-administrativa da Republica
Federativa do Brasil compreende a Unio, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos auténomos, nos termos desta Constitui¢do”. Disso facilmente se deduz que o CG-IBS
ndo é um ente do mesmo tipo dos inscritos na diviséo politica fundamental do Estado, o
qual mantém integralmente a sua triparticdo basica vertical (os trés niveis federativos) e
horizontal (os trés Poderes da Republica), mesmo apés a EC n®132, que, embora tenha defla-
grado um redesenho do pacto federativo no &mbito da fiscalidade, promoveu sua alteracdo
formal, e ndo material. No art. 156-B, § 1° (Brasil, 2023b), a EC n2 132 descreve o CG-IBS
como entidade (por oposigéo a ente). Em virtude disso, o CG-IBS n#o possui territério (ou
mesmo 4rea), governo ou populago - nem toma de empréstimo a esséncia constitucional
dos entes federados, como se fosse a eles equiparada.

Em consequéncia disso, o CG-IBS n#o detém a autonomia tipica (isto é, politico-
-legislativa) que a CRFB reserva aos entes da federacio, os quais se notabilizam por ostentar
“érgdos governamentais préprios” (Silva, 2015, p.102), e ndio meras estruturas internas de
governanca, por mais que sejam complexas e envolvam a gestdo de interesses federativos.
Tampouco goza da independéncia constitucionalmente assegurada aos Poderes, pois o
Comité ndo foi arrolado no art. 22 da CRFB. Até aqui, segue irresoluto o questionamento
quanto a sua natureza juridica.

Indaga-se: teria o constituinte derivado concebido uma entidade desgarrada de qualquer
ente da federacio, apenas difusamente “nacional” ou provida de um vinculo federativo tdo
somente pro forma, incapaz de significar uma relacgo, sendo de subordinagéo, pelo menos
de controle politico, com algum ou varios deles? N&o se acredita que tenha sido intuito do
legislador instituir tamanho favor em beneficio de uma entidade ptblica que resultasse na
desnecessidade de submeté-la a uma superviséo politica, quer da Unido, quer de estados e
municipios - aspecto que continua sendo necessario esclarecer devido as aparentes antino-
mias da ECn?132. Assim, a despeito da alargada autonomia que lhe confere a CRFB, néo se
trata de entidade desvinculada dos entes federativos, como se pairasse num vicuo de poder
ou num vazio constitucional. Tal concepcéo a colocaria a salvo ndo apenas de ingeréncias
(resultado desejavel), mas de responsabilizacéo politica (resultado indesejavel). A CRFB
caracterizou o CG-IBS como entidade, em vez de instituigdo - designacdo que reservou ao
Ministério Publico, & Defensoria Publica e a Advocacia-Geral da Unido.

Com efeito, ndo pode haver subdivisdo do poder ptblico que esteja imune ao controle
parlamentar, minimamente quanto a aspectos do seu or¢camento - uma total auséncia de
responsividade (accountability) com relagdo ao uso do dinheiro publico, situagdio irregular
que configuraria, por hipétese, um “Estado dentro do Estado”, dotado de um orgamento
“por fora dos livros”. A consequéncia mais imediata dessa conclusio é que, embora tenha

autonomia orcamentdria e receita prépria nos termos do art. 156-B, §§ 1°e 22, I, da CRFB,
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com a redacio dada pela EC n® 132 (Brasil, 2023b), o CG-IBS nio tem competéncia para
decidir sobre o seu préprio or¢camento, que depende da aprovagio do Poder Legislativo de
um ou mais entes federativos. A luz da CRFB é inconcebivel a despesa puiblica sem previ-
sdo orcamentdria, bem como o or¢amento publico dispensado de aprovacéo parlamentar.

Aaprovagcdo parlamentar é essencial 8 dogmatica do orcamento ptblico nas sociedades
contemporaneas e estd na origem do processo de constitucionaliza¢do da matéria orca-

mentaria, conforme narra Abraham (2023, p. 284):

no ano de 1706 a Cdmara dos Comuns da Inglaterra determinou, através da Resolucéo
n°66, que caberia ao Executivo a responsabilidade pelas financas do governo, coorde-
nando a proposta de receitas e de despesas, ficando a cargo do Parlamento aprova-la,

inclusive exercendo o controle da execucdo or¢camentéria.

Segundo o autor, entre 1824 e 1988 as Constitui¢des brasileiras adotaram, com distintas
conformagdes, o modelo de freios e contrapesos or¢amentarios. Com a promulgacgo da
CRFB, impds-se a exigéncia de leis - conquanto entendidas apenas no sentido formal - para
a disciplina dos or¢amentos puiblicos. Os atos executivos de elaboragéo or¢amentaria sdo
meramente preparatdrios da aprovacdo legislativa e desprovidos de eficacia prépria. A

respeito disso, Bastos (2002, p. 135) sustenta que é

insubstituivel o papel do Legislativo, na medida em que é prerrogativa sua, indelegavel,
o manifestar-se sobre as leis orcamentdarias - assertiva esta corroborada pelo fato de
que ndo pode haver delegacio legislativa nessa matéria [...]. E propésito constitucional
o de que seja o Congresso a manifestar-se de forma insubstituivel sobre os projetos

or¢amentarios.

Aliomar Baleeiro e Arnaldo Deodato corroboram esse ponto de vista. Diz Baleeiro (1998,
p- 33) que a competéncia para a aprovagdo da despesa publica é “plataforma do controle
do Poder Legislativo sobre o Executivo” e que “se exercita sempre sob a forma de lei”; para
Deodato (1987, p. 305), “[s]e é o Executivo que elabora a proposta orcamentdria, compete
ao Legislativo discuti-la e vota-la. Em todos os Estados democraticos é assim”. Desse modo,
seria insustentével o posicionamento segundo o qual o CG-IBS estaria isento do escrutinio
do Congresso no que diz respeito ao seu orcamento. A “independéncia orcamentaria” do
Comité, prevista na EC n® 132, deve ser interpretada de modo a se tornar compativel com
as premissas basilares - e origindrias - da CRFB.

Entretanto, falta saber a qual Poder Legislativo competiria tal controle. Se o CG-IBS
ndo é uma entidade desvinculada de quaisquer entes federativos, a qual ou quais deles

estaria vinculada? Restam trés alternativas: a) aos estados e municipios; b) & Unido e,
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simultaneamente, aos estados e municipios’; e c) somente & Unifio. Na primeira, o CG-IBS
seria entidade integrante da Administracgo indireta de todos os estados e municipios; na
segunda, da Administracgo indireta de todos os entes da federagio; e na terceira, apenas
da Unido. Examinemos as disposi¢des que a EC n®132 inseriu na CRFB a fim de investigar
qual das alternativas é a mais consentanea com a vontade do legislador constituinte, tanto
origindrio quanto derivado.

De inicio, considere-se o art. 130, § 10, incluido no Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias (ADCT) pela EC n®132 e os arts. 92, § 59, I, e 14 (disposicSes de natureza tran-
sitéria), do corpo da prépria Emenda. Atente-se neste segmento: “o Poder Executivo da
Uni#o e o Comité Gestor do Imposto de Bens e Servicos” (Brasil, 2023b, grifo nosso). Dele se
depreende que o CG-IBS ndointegra o Poder Executivo da Unido - no sentido da Administracio
direta, que abrange a estrutura da Presidéncia da Republica, dos ministérios e respectivos
érgéos - nem com este se confunde; ou néo teria sido utilizado o conectivo e entre ambas
as expressdes. Contudo, ndo se trata de inferéncia nova, dado que a ampla autonomia do
CG-IBS concedida pela EC n®132 e o uso do termo entidade j4 indicavam tratar-se de uma
subdivisdo da Administra¢fo indireta, e ndo direta, como ja se mencionou. Aqui se tem
uma confirmacgo, portanto.

Reforgo adicional a essa conclusdo vem do tltimo dispositivo citado, segundo o qual a
instalacfio do CG-IBS serd custeada pela Unifio com “posterior ressarcimento” pelo Comité. Se
o Comité ressarcird a Uniflo, infere-se que sdo pessoas juridicas distintas, com patriménios
distintos - mais que isso, com or¢amentos distintos, pois do contrario o constituinte ndo
teria falado em ressarcimento. E desconhecido o uso desse termo no pano de fundo de uma
s6 realidade orcamentéria, a ndo ser informalmente (e, mesmo nesses casos, usa-se mais
frequentemente reembolso). Contudo, é conhecido no contexto de realidades orcamentdrias
diversas, como é o caso do “ressarcimento do atendimento a servigos prestados para outras
esferas de governo”, previsto na Lei n®8.080/1990 (Lei do SUS) (Brasil, [2024b], tit. V, cap.
11, art. 35, VII).

Entretanto, ndo se pode interpretar a independéncia (rectius: autonomia) orcamentaria
conferida ao CG-IBS pela EC n®132 como desnecessidade de sujeicéo da sua pega or¢amen-
taria seja a aprovacdo parlamentar, seja ao controle externo. Defender o oposto equivaleria
a postular que o constituinte derivado teria criado uma entidade pablica “intocavel”, que
elabora, aprova, executa e supervisiona a execugdo do préprio or¢amento, o que se choca
com o art. 60, § 4, 111, da CRFB (Brasil, [2023a]), o qual tutela de maneira peremptdria a
separacdo dos Poderes. Logo, é imperativo desabonar tal hipStese interpretativa, sob pena
de se advogar leitura desconforme & Constituicdo; a dita independéncia orcamentdria deve

ter outro significado, a ser elaborado.

9 Essahipétese equivale & ideia de uma “autarquia nacional”, que ndo poderia ser considerada “unicamente da
Unio, dos estados ou dos municipios” (Yamamoto; Fratini, 2021).
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Outro dispositivo fundamental para elucidar a posi¢do ocupada pelo CG-IBS no contexto
da federacdo é a nova alinea “j” do inciso I do art. 105 da CRFB, incluida pela EC n°132. De
acordo com o texto, é de competéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), em carater
origindrio, dirimir os conflitos “entre entes federativos, ou entre estes e o Comité Gestor
do Imposto sobre Bens e Servigos, relacionados aos tributos previstos nos arts. 156-A e
195, V” (Brasil, 2023b)™°. Essa afirmac#o, porém, demanda um desdobramento analitico.

Os conflitos a que se refere o art. 105, I, “j”, podem ser demandas judiciais - ver Silva
(2006, p. 549) - opondo: a) o conjunto dos estados e municipios, de um lado, e a Unifo,
de outro, relativamente & CBS; b) estado(s) e estado(s), municipio(s) e municipio(s) ou
estado(s) e municipio(s), relativamente ao IBS; c) estado(s) e municipio(s) ou estado(s) e
municipios(s), de um lado, e 0 CG-IBS, de outro, relativamente 4 arrecadacio e partilha do
IBS. Estes ultimos sdo conflitos propriamente federativos que, numa andlise perfunctéria,
parecem coadunar-se com a mens legis do constituinte derivado que promulgou a ECn°132,
com respeito a atribui¢do dessa nova competéncia originaria ao STJ.

Aslides entre a Unido e os estados ou o DF, ou de estados entre si, ainda que envolvam
entidades da Administra¢do indireta dessas unidades da federag#o, sdo da competéncia
origindria do Supremo Tribunal Federal (STF), e ndo do STJ, de acordo com o art. 102, I, “f”,
da CRFB (Brasil, [2023a]). Contudo, a EC n® 132 preferiu inserir os conflitos interfederativos
relacionados com 0 IBS e a CBS entre as competéncias da Corte inferior porque eles também
dizem respeito aos municipios, e nfio apenas aos estados e ao DF (além da Unido, é claro).

Trata-se de escolha polémica do legislador constituinte, j& que ndo é dificil imaginara
possibilidade de o STJ ver-se atulhado com a¢des movidas sobretudo por municipios, em
vista de sua prodigiosa quantidade no quadro da organizacéo politico-administrativa estatal.
Serd interessante acompanhar como a jurisprudéncia ha de interpretar a palavra conflitos,
presente naquele dispositivo. Numa primeira anélise, deve-se seguir, por analogia, a inter-
pretacdo dada pelo STF ao art. 102, I, “f”, a qual reconhece a “absoluta excepcionalidade”
de tal competéncia, restringindo-a aos litigios “cuja potencialidade ofensiva revela-se apta
avulnerar [...] o principio fundamental que rege, em nosso ordenamento juridico, o pacto
da Federacdo” (Brasil, 1993, p. 34).

O que esse dispositivo revela sobre a natureza juridica do CG-IBS? O texto aponta paraa
relagdo potencialmente conflituosa (ou mesmo litigiosa) entre os estados e os municipios,
isoladamente ou em seu conjunto, e 0 CG-IBS. Todavia, essa relagio litigiosa ndo é caracte-
ristica da relagéio entre um ente federativo (como pessoa juridica de Direito ptiblico) e as
entidades pertencentes a sua Administracio indireta, pois o conjunto das Administracdes
direta e indireta de um ente federativo d origem a pessoa politica que se submete a ape-
nas um governo, cuja figura mais proeminente é o chefe do Poder Executivo. Desse modo,

prevé-se harmonia na espécie, e ndo conflito de interesses.

10 O tributo previsto no art. 195, V, é a Contribuigo sobre Bens e Servigos (CBS), de competéncia da Unido por
forca do disposto no art. 149 da CRFB.
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Contudo, essa litigiosidade - que pode vir a substituir aquela, maior e mais deletéria,
da “guerra fiscal” - confirma a conveniéncia politica de instituir-se uma entidade neutra,
situada no plano federal, para que os entes subnacionais possam colaborar com ela e dela
participar, com o fito de prover ao interesse comum de bem arrecadar o tributo, que cons-
titui o arrimo principal de suas receitas. O legislador constituinte derivado identificou essa
conveniéncia ao aprovar e promulgar a EC n®132 com a previsdo do CG-IBS. Dessa forma,
acriacdo do Comité estd em sintonia com as experiéncias pretéritas do Confaz e do CGSN,
embora v4 muito além delas.

A conclusdo de que se trata de uma entidade federal é corroborada pelo § 2° do novo
art. 156-B (Brasil, 2023b), o qual determina que “os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
serdo representados, de forma paritdria, na instdncia maxima de deliberacéio do Comité
Gestor do Imposto sobre Bens e Servicos”. Seria inusitado um ente da federacéo ser “repre-
sentado” no dmbito de uma entidade de sua prépria Administracdo indireta; ressalte-se que
os entes federativos ndo sdo representados sequer nas respectivas sociedades de economia

mista, como as vezes impropriamente se afirma, pois na verdade eles as controlam.

6 Natureza autarquica do CG-IBS

O art. 156-B, § 1%, da EC n®132 define o CG-IBS como “entidade publica sob regime
especial” (Brasil, 2023b). Afirmar isso nfo significa que essa entidade ndo tenha natureza
definida ou que ndo se encaixe em forma alguma do sistema juridico nacional. Entretanto,
compreende-se o espanto com a novidade, simbolizado pela expressio utilizada por Scaff
(2023a) ao se referir ao novo conceito de entidade publica sob regime especial: “o que quer
que seja isso”.

Se 0 CG-IBS é uma subdivisdo do Estado, mas ndo é um ente federativo, entdo esti
vinculado a algum ente federativo, pois uma entidade, por mais especial que seja o seu
regime juridico, ndo pode estar ao mesmo tempo fora do Estado e dentro do Estado (nem
dentro do Estado e fora da federagdo, naturalmente), fugindo ao controle politico direto
de ao menos um nivel federativo. Em virtude da sua autonomia, sabe-se que o Comité ndo
pertence a Administracfo direta de qualquer ente da federacgio, pois tal pertencimento
implicaria subordinacgo; entdo, s pode pertencer 8 Administracio indireta de pelo menos
um deles, entendido como pessoa politica. A esse respeito Carvalho Filho (2023, p. 374)
sustenta que “a atua¢fio do Estado sé se faz de duas maneiras: de forma direta ou de forma
indireta; [...] ndo havendo tertium genus”.

Di Pietro (2022, p. 645) é igualmente peremptdria, ao afirmar que “[t]odos os entes
criados pelo Poder Puiblico para o desempenho de fun¢des administrativas do Estado tém
que integrar a Administragdo Publica Direta (se o ente for instituido como érgio sem per-

sonalidade juridica) ou Indireta (se for instituido com personalidade juridica prépria)”. E
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claro que o CG-IBS pertence a segunda categoria por ser dotado de personalidade juridica
prépria, o que se deduz do art. 14 da EC n? 132 (Brasil, 2023b).

Assim, 0 CG-IBS necessariamente detém natureza correspondente a alguma das figuras
juridicasja conhecidas do Direito Administrativo brasileiro, no rol das espécies de entida-
des da Administracio Pablica indireta. N&o se trata de inovagéio que “subverte” a “légica
cléssica” (Nascimento, 2023), senfo a confirma. Considerem-se as seguintes hipéteses
investigativas: a) empresa publica; b) consércio ptblico; e c) autarquia.

Empresa publica é pessoa juridica de Direito privado integrante da Administracéo
Publica indireta, que persegue o desempenho de atividade econémica, em mercado con-
correncial ou ndo, ou presta servigos publicos ao Estado ou a sociedade, em atendimento
afinalidade para a qual foi instituida por autorizagéo do legislador. Haveria subsuncéo do
CG-IBS ao tipo juridico da empresa publica? Conquanto antes da EC n®132 tenha sido cogi-
tado que o CG-IBS poderia surgir como uma corporation (Santi; Machado, 2023, p. 117-118;
GT IBS [], 2020), ou seja, essencialmente como uma empresa, ndo é possivel sustentar
esse posicionamento diante das escolhas externadas pelo constituinte derivado ao criar o
Comité - sobretudo quanto as atividades das quais foi incumbido & luz das disposi¢des do
texto constitucional e da sua caracterizagio como entidade piiblica sob regime especial -,
como editar o regulamento do IBS, arrecadar o imposto (isto é, exercer a capacidade tributé-
riaativa, a fim de concretizar disposicdes legais impositivas) e decidir, de forma definitiva
em dmbito administrativo, processos administrativos fiscais de determinagio e exigéncia
de créditos tributarios. Em nada se assemelham as atividades econdmicas ou de prestacgio
de servigos publicos préprias das empresas publicas. Ao contrario, sio funcdes tipicas de
Estado; mais especificamente, fun¢des de administragdo tributdria.

Nesse sentido, discordamos da afirmagdo de Martins (2023, grifo nosso) sobre a PEC
n® 45/2019, ao considerar que a entidade a ser entfo criada teria “poderes impositivos
substitutivos da competéncia de tributos de 26 estados, Distrito Federal e 5.570 municipios”.
Nenhum poder impositivo per se foi conferido ao CG-IBS, sendo uma capacidade tributdria
ativa, que ndo substitui, mas concretiza competéncias alheias - dos estados, DF e municipios.
Oart. 37, XXII, da CRFB (com redaciio dada pela EC n®42/2003), estabelece que as fungdes
das administracgdes tributarias configuram “atividades essenciais ao funcionamento do
Estado” (Brasil, [2023a]). Assim, como n#o se coadunam com a ideia de uma “empresa de
arrecadacgdo’, deve-se descartar terminantemente a ideia de que o CG-IBS, na esteira das
disposi¢des da EC n° 132, teria natureza de empresa publica e se submeteria, por conse-
guinte, ao regime juridico de Direito privado.

Por sua vez, o consércio publico é figura que tem sua génese no art. 241 da CRFB (Brasil,
[2023a]), a0 lado dos “convénios de cooperacio entre os entes federados” com o fim de pro-
mover a “gestdo associada de servigos publicos”; a CRFB prevé também o consércio publico
previdencidrio no art. 40, § 22, IX, dispositivo inserido pela EC n°103/2019. Nem sequer é
preciso enfrentar a polémica sobre a existéncia ou néo de personalidade juridica dos con-

sércios publicos, visto que claramente ndo hé subsuncio do CG-IBS ao molde positivado
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peloart. 241 da CRFB. Afinal, o Comité n&o se destina a prestagfio de servigos ptblicos, mas
ao exercicio precipuo, regular e em carater principal de atribui¢des decorrentes do poder
de tributar. Ademais, destacam-se na ideia de consércio publico a sua voluntariedade e o
carater de contrato - afinal, a palavra consércio advém do latim consortium, do qual também
se origina a palavra consorte (“parceiro”). Trata-se, portanto, de uma parceria interfedera-
tiva. Nada poderia estar mais distante do CG-IBS, que foi criado pela EC n® 132 em cardter
obrigatdrio para todos os entes da federagéo.

Por fim, a autarquia é pessoa juridica de Direito publico integrante da Administracdo
Publica indireta, cuja nota distintiva é o desempenho de fun¢des “despidas de carater
econdmico” e que sejam “préprias e tipicas de Estado” (Carvalho Filho, 2023, p. 380). De
acordo com Di Pietro (2022, P 626), a autarquia cabem “praticamente os mesmos privi-
légios e prerrogativas préprios do Estado” - o que condiz com o regime constitucional
especial atribuido ao CG-IBS pela EC n®132 e com a importincia que se deduz do préprio
fato de ter sido o Comité objeto de criagiio por EC. Na cléssica licio de Cretella Junior (1992,
p- 83-84), autarquia difere de autonomia: a primeira resulta do “desdobramento ocorrido de
uma atividade administrativa”, ao passo que a segunda estd reservada aos entes imbuidos
do poder de positivar regras de “governo préprio’. Embora o CG-IBS tenha competéncia
regulamentar proveniente da CRFB, ndo se trata de fonte criadora de direitos e obrigacdes
ou de um ordenamento juridico préprio, pois deve ater-se ao regramento derivado de leis
emanadas do Congresso Nacional no exercicio da competéncia instituidora do IBS, que
pertence a Unido.

Essa é também a posicio de Meirelles (2015, p. 429): “[i]nconfundivel é autonomia com
autarquia: aquela legisla para si; esta administra-se a si prépria, segundo asleis editadas pela
entidade que a criou”. No entanto, na acepgio de ser auténoma (isto é, descentralizada) em
relacfo a Administracfio direta, 8 autarquia aplica-se a autonomia administrativa - que se
desdobra em outras (como a financeira e a patrimonial), em maior ou menor grau, conforme

seu regime juridico especifico. Ao tratar das autarquias, Mello (2021, p. 141) afirma que

seus assuntos sdo assuntos préprios; seus negécios, negécios préprios; seus recursos,
ndo importa se oriundos de trespasse estatal ou hauridos como produto da atividade
que lhes seja afeta, configuram recursos e patriménio préprios, de tal sorte que des-

frutam de “autonomia” financeira, tanto como administrativa.

Isso significa que ndo ha contradicio entre o regime juridico autarquico e os predica-
dos reservados ao CG-IBS pela EC n®132, que, ao caracteriza-lo como “entidade ptblica de
regime especial”, ndo pretendeu significar que nfo se trataria de uma autarquia. A CRFB
ndo estatui a natureza juridica das entidades que cria, mas fornece indicagdes capazes de
levar o hermeneuta, assim como o legislador infraconstitucional, a concluir pela natureza

mais adequada aos cAnones do Direito Administrativo.
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Um exemplo desse tipo é o do Banco Central do Brasil (Bacen). Conquanto contenha
disposi¢Bes sobre o Bacen, em sua redacdo original a CRFB delegou a lei complementar
(por meio do entdo art. 192, IV, ora revogado) o tratamento da sua organizaggo, funcio-
namento e atribuicdes. Tanto a Lei n? 4.595, de 31/12/1964 (Brasil, [2021d]), quanto a LC
n® 179, de 24/2/2021 (Brasil, 2021b), evidenciaram seu carater de autarquia - neste caso,
desvinculada de ministério.

Embora esteja inequivoco seu regime juridico autarquico, nada impede que o CG-IBS
venha a ser licitamente caracterizado como agéncia; embora o uso dessa denominacgo se
deva a certo “modismo”, o papel do CG-IBS coaduna-se, segundo Di Pietro (2022, p. 629),
com o carater quase legislativo, com a neutralidade, com a elevada especializacdo e com a
independéncia tipicas dessas figuras corporativas, que a rigor ndo passam de autarquias
dotadas de algumas prerrogativas mais avancadas. Ao alargar o 4&mbito da autonomia das
agéncias reguladoras, em especial mediante o art. 3 da Lei n®13.848, de 25/6/2019 (Brasil,
2019b), o legislador abriu caminho para a existéncia de uma entidade que goze de prerro-
gativas tdo amplas quanto as do CG-IBS.

Contudo, poder-se-ia argumentar que na verdade a expressdo entidade piiblica sob
regime especial indicaria uma natureza juridica sui generis, tdo inédita quanto o uso dessa
expressdo no Direito positivo nacional e, por essa razdo, o CG-IBS nio seria autarquia.
Todavia, a obje¢éio ndo procede. A Constituicdo ndo discorre, por exemplo, sobre o regime
juridico da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB); ndo obstante, ao analisar o papel dessa
entidade na construcio da democracia, o STF (Brasil, 2006) concluiu que, apesar de ser
objeto de previsgo constitucional, a OAB ndo estd vinculada de modo algum & Administracdo
Ptblica (nem direta, nem indireta) e constitui um servigo ptblico independente. Mais
recentemente (Brasil, 2023c), o STF reafirmou a ampla independéncia desfrutada pela
OAB em relacgo ao Poder Publico, considerando que os valores que arrecada, assim como
o0 seu patrimdnio, ostentam natureza de Direito privado, o que acarreta a ndo submissdo
dessa entidade ao controle externo pelas cortes de Contas ou por quaisquer outros 6rgaos
estatais de controle™.

Como chegou o STF a essas conclusdes? Debrucando-se sobre as fungdes que atribuiu o
constituinte 2 OAB e aquilatando as prerrogativas imprescindiveis (portanto, implicitamente
conferidas pela CRFB, segundo a teoria dos poderes implicitos) a garantir o exercicio dessas
fung@es. Logo, é a funcdo que determina a natureza juridica, o que se deduz do método
aplicado pelo STF nesse caso; e a fun¢éio do CG-IBS é prépria e tipica da administracio dos
negécios mais fundamentais do Estado - os inerentes a tributagfo. Exemplo de carater
similar é o caso da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT). O julgamento do
Tema 235 (Brasil, 2013), no qual o STF reconheceu 4 ECT 0 gozo da imunidade reciproca, na
préticaampliou o alcance da disposigéo constitucional do art. 150, VI, “a” (Brasil, [2023a]),

para abranger uma empresa publica que presta servicos em regime de exclusividade,

11 Embora mereca criticas, essa discussdo desborda o escopo deste artigo.

RIL Brasilia v.61 n.243 p.67-99 jul./set. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p67 85



consubstanciado no denominado privilégio postal, previsto constitucionalmente. Logo,
embora seja empresa publica, a ECT toma de empréstimo atributos tipicos das autarquias,
como a sujeicdo & imunidade tributéria reciproca; por isso, também se caracteriza como
entidade sui generis.

Séo igualmente exemplos de entidades sujeitas a regime juridico especial as universida-
des publicas que, organizadas como autarquias, “gozam de autonomia did4tico-cientifica,
administrativa e de gestdo financeira e patrimonial” (Brasil, [2023a], art. 207). Assim, em
sua atividade-fim n&o se submetem ao programa de governo dos mandatérios eleitos para
chefiar o ente federativo ao qual estejam vinculadas. Ao contrario, perseguem um programa
préprio, elaborado por seu corpo docente, o qual desfruta da liberdade de catedra e tem o
exercicio de cargos de dire¢do garantido por mandatos.

O regime especial de muitas autarquias, como as agéncias reguladoras, nio desfigura
anatureza autdrquica, sendo que a confirma, elevando-a ao patamar de uma autonomia
qualificada. Mais que elemento acessério da denominacgo, o adjetivo aponta para uma
autonomizaggo garantida por um regime juridico dotado de maior flexibilidade e sujeito
a menor interferéncia politica. Afirma Aragdo (2013, p. 279):

a mera cria¢do de autarquia ou de qualquer outra espécie de ente da Administracdo
Indireta, sem que possua um grau de razoavel autonomia para desenvolver suas
atribuicdes, ndo torna o seu desempenho mais 4gil e eficiente, ndo as caracterizando
como entidades descentralizadas em sentido material, ou seja, efetivo, verdadeiro,

constituindo, outrossim, entidades apenas formalmente descentralizadas.

O legislador constituinte derivado pretendeu, pois, que o CG-IBS fosse entidade des-
centralizada da Administragdo Piblica em sentido material, e ndo apenas formal. Por
outro lado, néo se deve inferir que a auséncia de assento da Unifo na “instdncia maxima
de delibera¢io” do CG-IBS - conforme se deduz do art. 156-B, § 3¢, da CRFB, acrescentado
pela ECn?132 (Brasil, 2023b) - constituiria indicacéio de ndio se tratar de autarquia federal.
O CG-IBS age como que por delegacgo de estados e municipios e, por isso mesmo, é dotado
de um significativo grau de autonomia em relacfio a Unifo, embora faca parte da sua
administracfo indireta. Devido a esse papel do CG-IBS, é perfeitamente compreensivel a
auséncia da Unifo nas deliberagGes; o contrario poderia resultar em ingeréncia em assuntos
reservados apenas aos entes federados (Rocha, 2023). A esse respeito, Conti e Mascarenhas
(2023, p. 127) concluem que o “Conselho Intergovernamental® responsavel pela gestéio do
IBS ndo pode ser um mero executor de decisdes do governo federal, devendo-se repelir
intrusdes injustificadas”. Com efeito, a queixa remonta & prépria experiéncia pregressa com
0 CGSN (Brando; Viana; Silva, 2021, p. 15). Em relacio a esse ponto, Scaff (2023b) afirma
que a auséncia da Unido na instincia deliberativa maior do Comité seria uma “pegadinha”

12 Os autores denominam Conselho Intergovernamental o que viria a tornar-se o CG-IBS.
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e que, mesmo sem voto, ela “acabard tendo um poder extraordindrio sobre tal conselho”, ja
que areforma tributdria consagrou a harmonizag&o de normas, interpretagdes, obrigacdes
acessérias e procedimentos entre o IBS e a CBS (sendo esta de competéncia federal), de
acordo com o art. 156-B, § 69, incluido pela EC n? 132 (Brasil, 2023b).

Quanto a categorizacio funcional do CG-IBS, trata-se de uma administragdo tributdria;
0 CG-IBS destina-se a administrar tributos e, ainda que se trate de um s6 tributo, ndo é
possivel outra conclusdo. Todavia, como administraggo tributdria, o CG-IBS distingue-se
da “administracfo tributdria da Unido”, conforme se depreende dos §§ 62e 72 do art. 156-B -
inovacdo da EC n®132 (Brasil, 2023b). Tais dispositivos tratam o CG-IBS e a administragéo
tributéria da Unido (a Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, 6rgéo da Administragio
direta da Unifio subordinado ao Ministério da Fazenda) como figuras distintas. Contudo,
o Comité é uma entidade da administracéo indireta da Unifo e, a0 mesmo tempo, uma
administra¢fo tributdria; logo, é uma administra¢fo tributaria da Unigo.

Naturalmente, o seu quadro préprio de pessoal segue as disposi¢des do regime juridico
Unico instituido pelo art. 12 da Lei n® 8.112, de 11/12/1990 (Brasil, [2022a]), sobretudo por
forca do disposto na ainda vigente redaco original do art. 39, caput, da CRFB (Brasil, 2007).
Isso ocorre sem prejuizo da cessdo de servidores estaduais, distritais e municipais, quando
presentes a oportunidade e a conveniéncia para as Administracdes cedente e cessiondria,
caso em que o regime juridico do servidor cedido continua sendo o de origem, sempre
conforme as disposi¢des da EC n® 132 relativas ao exercicio, pelas carreiras préprias das
Administrac¢Ges tributdrias de estados e municipios, de suas atribuicdes exclusivas. Pela
mesma razdo, do ponto de vista da protegéo previdencidria, a vinculagio dos servidores
do quadro préprio do CG-IBS devera ser com o Regime Préprio de Previdéncia Social, bem
como com o Regime de Previdéncia Complementar, inerentes a Unido, de acordo com o
art. 40 da CRFB - sobretudo seu § 20, que, na redacéo dada pela EC n?103/2019, veda a
existéncia de mais de um regime préprio em cada ente federativo, “abrangidos todos os
poderes, 6rgéos e entidades autdrquicas e fundacionais” (Brasil, [2023a]).

Desse modo, 0 CG-IBS n#o é a, e sim uma Administracio tributaria federal, que serve
n&o a Unifo, mas ao conjunto dos estados e dos municipios. N&o é a primeira vez que a
Unido dispde de duas Administra¢Ses tributdrias, uma delas de cariter autdrquico; até
o advento da Lei n® 11.098, de 13/1/2005, resultante da conversdo da Medida Proviséria
(MP) n®222/2004, cabia ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) executar as fun¢des
pertinentes & administrac¢do das contribui¢Ses previdenciarias, sem prejuizo da compe-
téncia da entfo Secretaria da Receita Federal para administrar os demais tributos federais.
Desde a MP n®222/2004 até a promulgacéo da Lei n®11.457, de 16/3/2007, coexistiam duas
Administracdes tributérias apartadas (a Secretaria da Receita Federal e a Secretaria da
Receita Previdencidria), com quadros de pessoal e normas de regéncia distintos, inseri-
das na estrutura de ministérios distintos; atualmente ambas integram a Administracdo
direta. Contudo, até 2007 uma delas estava ligada ao orcamento fiscal da Unido e a outra,

ao orcamento da seguridade social, conforme o art. 165 da CRFB. Por conseguinte, nem
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sequer debitavam suas despesas ou creditavam o produto de sua arrecadac¢do na mesma

conta orcamentaria.

7 Vinculagio do CG-IBS

A submiss&o do CG-IBS a supervisgo politica do Congresso Nacional evidencia-se no
art. 50 da CRFB, com a redacgdio dada pela EC n® 132 (Brasil, 2023b, grifo nosso):

Art. 50. A CAmara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas Comissdes,
poderdo convocar Ministro de Estado, quaisquer titulares de 6rgdos diretamente
subordinados & Presidéncia da Republica ou o Presidente do Comité Gestor do Imposto
sobre Bens e Servigos para prestarem, pessoalmente, informacdes sobre assunto pre-
viamente determinado, importando crime de responsabilidade a auséncia sem jus-

tificagdo adequada.

O constituinte derivado houve por bem incluir o presidente do Comité Gestor do IBS no
rol do art. 50, para que o Parlamento possa tomar contas da condugio dos negécios dessa
entidade; de outro modo, o titular do CG-IBS poderia ficar imune a convocagéo congressual,
j& que entidades autdrquicas néo estdo compreendidas na redacgo original do dispositivo
(Silva, 2006, p. 408). Com a alteracdo, assim como as demais autoridades mencionadas
no texto, o presidente do CG-IBS responde perante as Casas do Congresso Nacional e as
respectivas comissdes, inclusive as parlamentares de inquérito. Trata-se de mecanismo
constitucional de freios e contrapesos que visa a dar efetividade aos valores constitucionais
da independéncia e harmonia entre os Poderes.

Todavia, mais que apenas expor a submissdo do CG-IBS ao controle e & supervisdo poli-
tica do Poder Legislativo da Unifo, a nova redaggo do art. 50 evidencia que o presidente do
CG-IBS se insere no nucleo de poder politico chefiado pelo presidente da Reptblica, que
corresponde & ctpula do que se convencionou chamar alta administracdo federal (Brasil,
[2020]). Assim, a despeito de o CG-IBS e o Poder Executivo da Unifio serem distintos no
tratamento que lhes dispensou o constituinte derivado, o primeiro mantém com o segundo
o vinculo formal, no o de subordinac8o hierdrquica ou tutela administrativa, dada a
natureza executiva do CG-IBS e por ser uma entidade da Administracéo indireta federal.

Consequentemente, o CG-IBS n#o é vinculado ao Poder Legislativo ou ao Judiciario,
mas nem por isso é desvinculado de Poder, pois n&o foi brindado pelo constituinte com
a independéncia (rectius: autonomia) funcional que assiste, por exemplo, ao Ministério
Ptblico como instituicdo (ndo entidade). De outro modo, poderia o constituinte derivado
ter incluido um paragrafo no art. 50, determinando que o disposto no caput se aplicaria, no

que coubesse, ao presidente do CG-IBS. Teria sido ainda mais explicita a hipotética inserc&o,
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por exemplo, de um art. 50-A na CRFB, relativo ao presidente do CG-IBS e a possibilidade
de sua convocaggo pelo Congresso Nacional.

Se responde perante o Congresso Nacional sobre atos de seu oficio, sob pena de crime de
responsabilidade - isoladamente ou junto com o presidente da Republica e seus auxiliares
diretos -, o presidente do CG-IBS deve ser nomeado pelo presidente da Reptiblica, observado o
requisito notdrios conhecimentos de Administragdo tributdria, previsto no art. 156-B, § 5 da
CRFB, acrescentado pela EC n® 132 (Brasil, 2023b). N&o surpreende que tenha sido essa a
vontade do legislador constituinte derivado; sem uma selecdo realizada pelo chefe do Poder
Executivo da Unifo, nada indicaria que o presidente do CG-IBS tenha a preocupagéo de
empenhar-se na harmonizagio da legisla¢fio e uniformizacgo da hipétese de incidéncia do
IBS e da CBS, um dos pontos fulcrais para que a reforma tributéria surta os efeitos praticos
dela esperados.

Da presenca do presidente do CG-IBS no art. 50 da CRFB reservado a estabelecer o
dever da ctpula alta administragio federal de prestar contas ao Congresso, deduz-se que
o constituinte derivado tencionou atribuir-lhe status de ministro de Estado; afinal, foi
submetido ao regime de crimes de responsabilidade aplicavel ao presidente da Republica
e a seus auxiliares diretos, conforme define a Lei n? 1.079, de 10/4/1950 (Lei de crimes de
responsabilidade) (Brasil, [2000]). Poder-se-ia argumentar que nem todas as autoridades
elencadas no dispositivo detém esse status; contudo, tém “importincia assemelhada a
eles” (Bulos, 2008, p. 748). No caso especifico do presidente do CG-IBS, nio se trata de
mera “importincia assemelhada”, pois & diferenca dos titulares de 6rgios diretamente
subordinados a Presidéncia da Republica que ndo gozem do status de ministro, a autoridade
em questdo chefia uma entidade dotada de autonomia constitucional, a qual no se impde
qualquer subordinagio hierdrquica; estd, assim, mais identificado com os ministros de
Estado que com outras autoridades submetidas ao presidente da Republica. Também se
poderia argumentar que, se tivesse a inten¢éo de conferir a condi¢io de ministro de Estado
ao presidente do CG-IBS, o legislador constituinte derivado o teria feito expressamente.
Porém, essando é uma técnica recorrente na elaboragéo da CRFB; a atribuicfo dessa condigéo
costuma ser reservada ao legislador infraconstitucional. Na presente situago, trata-se de
providéncia obrigatéria a luz da EC n®132.

Diante desse cendrio, sdo aplicaveis ao presidente do CG-IBS as normas estabelecidas nos
seguintes dispositivos constitucionais: art. 84, I (nomeagéo pelo presidente da Republica);
art. 87, pardgrafo tinico (atribui¢des genéricas); art. 102, I, “c” (foro para infragdes penais
comuns e crimes de responsabilidade); art. 105, I, “b” (foro para o mandado de seguranca
e 0 habeas data). Tais normas aplicam-se como resultado direto da vontade do legislador
constituinte derivado, e ndo de forma reflexa, em virtude da equiparacgo de certos cargos
especiais a ministro de Estado, muitas vezes operada por ato infraconstitucional. Por fim,
a aplicabilidade desses dispositivos ao presidente do CG-IBS condiz com a importincia
do cargo para o bom funcionamento do Estado e para o sucesso do redesenho do pacto

federativo promovido pela EC n®132.
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Também é possivel depreender que ao CG-IBS se aplica o disposto no art. 109, I, da
CRFB (Brasil, [2023a]): em regra, seu foro deve ser o da Justica Federal, ressalvadas as j&
mencionadas competéncias do ST] - e sem prejuizo dos litigios de que sejam partes estados
e municipios, de um lado, e sujeitos passivos do IBS, de outro (Conrado, 2023). Do ponto
de vista operacional, entendimento em sentido contrario poderia inclusive resultar em
grande inconveniéncia para a gestfio do contencioso judicial do Comité, caso este viesse a
se espraiar por todos os judicidrios estaduais, devido ao ntimero muito superior de varas e
tribunais envolvidos. Na mesma perspectiva, aplicam-se ao CG-IBS os privilégios, inclusive
processuais, concernentes as autarquias em geral (Aradjo, 2010, p. 201-202), 0 que com-
preende aimunidade tributaria reciproca prevista para as entidades de regime autarquico.

8 Autonomia orcamentaria do CG-IBS sob a
optica da gestdo de recursos de terceiros

Reformada pela EC n° 132, a CRFB disp&e que o CG-IBS é dotado de “independéncia
orcamentéria”, que na melhor das hipéteses deve ser entendida como autonomia, ja que o
conceito de independéncia implica insubmiss&o a um controle politico heterénomo, o que
é inaplicavel a um érgéo de inegaveis feicdes executivas como o CG-IBS. Contudo, sem
prejuizo dessa interpretagéo, a expressdo também pode ser indicativa de que o CG-IBS
dispde de um orcamento independente.

A autonomia orcamentaria do Comité deve ser interpretada segundo o método légico-
-sistematico, a luz das demais disposi¢Ges constitucionais aplicdveis - em especial, as que
tratam do orcamento ptiblico. Entre elas est4 o art. 165, § 5¢, da CRFB (Brasil, [2023a]), o
qual dispde que o orcamento da Unifo se decompde em trés suborcamentos: a) o orga-
mento fiscal, que engloba as despesas gerais da maquina ptblica federal; b) o orcamento
de investimentos das estatais sob controle aciondrio da Unio; e c) o orcamento da segu-
ridade social, que em nivel federal abrange as receitas e despesas da satide publica e da
assisténcia e previdéncia sociais. Essa disposi¢do ndo foi modificada pela EC n2132 para que
ali se incluisse a pega orcamentaria do CG-IBS, e a ele foram atribuidas receitas préprias.
Nada impede, contudo, que o or¢amento geral da Unido preveja recursos para despesas
correntes ou de capital do CG-IBS, como trataremos mais adiante. Por ser independente,
o orcamento do CG-IBS ndo deve fazer parte da lei orcamentaria anual (LOA) federal. Por
outro lado, ndo pode prescindir de aprovacio parlamentar. Por fim, é incongruente com
o pacto federativo redesenhado pela EC n? 132 que os recursos or¢amentarios do CG-IBS
sejam previstos em orcamentos estaduais e municipais. Dessa forma, o orcamento do
CG-IBS deve ser aprovado por lei federal prépria - a qual ndo se podera furtar a submisséo
aos principios orcamentérios da exclusividade, universalidade, anualidade, programacio
e equilibrio orcamentério (Piscitelli, 2023). Quanto ao principio da unidade, parece haver

uma quebra; veremos se isso procede.
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Com efeito, a autonomia orcamentaria concedida ao CG-IBS desdgua na autonomia da
peca orcamentdria do CG-IBS em rela¢do ao orcamento da Unifo, contemplado na LOA.
N3o nos parece merecer consideracio qualquer interpretacio da expressio independéncia
orcamentdria que ndo resulte na ideia de um orcamento auténomo, menos ainda aquela que
chegue ao entendimento favoravel a eventual “imunidade” do or¢amento do CG-IBS aos
pardmetros de responsabilidade fiscal e controle apliciveis aos entes federativos. Devera
0 CG-IBS ser municiado de érgéos capazes de promover o planejamento, a execugio e o
acompanhamento de seu orcamento, submetendo-se integralmente as exigéncias da LRF,
bem como aos principios norteadores da atividade de controle interno e externo, de acordo
com as previsdes constitucionais e legais pertinentes.

Diante da necessidade de duas leis oramentarias anuais (uma delas especifica para o
or¢amento do CG-IBS), a EC n® 132 relativiza o principio da unidade orcamentdria, o que
ndo deve ser visto com estranheza, j4 que a Emenda alude ao “regime especial” do Comité.
Trata-se de uma entidade com predicados inauditos, decorrentes de seu papel crucial para
a higidez da arrecadagfo tributaria de estados e municipios, a qual tem como fonte prin-
cipal de custeio receitas que ndo decorrem da exploracdo do patriménio, da prestacdo de
servicos ou de ato de imposicdo tributéria da Unifo, mas do exercicio da fra¢io do poder
de tributar atribuida aos entes subnacionais.

Assim, ndo surpreende que seu or¢amento mereca discussdo e aprovagdo apartadas, nem
é concebivel que esteja sujeito ao procedimento de consolidacgo da proposta orcamentéria
da Unido pelo Poder Executivo federal, ou que se misture as discussdes da LOA, bem como
das demais leis do ciclo orcamentério federal - o Plano Plurianual (PPA) e a Lei de Diretrizes
Orcamentdrias (LDO) -, ressalvada a verba federal eventualmente destinada ao CG-IBS
em determinado exercicio. Entretanto, a suposta “quebra” ndo é mais que aparente, ja que
as fontes de recursos do Comité, ao menos em carater principal, sdo receitas estaduais,
distritais e municipais que, enfeixadas num todo sincrético, se destinam a manutencéo
do CG-IBS. N&o se trata de receitas federais que merecam transitar pelo orcamento da
Unifo - a diferenca das previstas na LOA; tampouco o sdo por transferéncia, j que a EC
n° 132 néo enfocou o financiamento do CG-IBS pelo prisma da reparti¢do constitucional
de receitas, mas a destinacio especifica a érgéo ou entidade.

Evidentemente, o montante da arrecadacfo a ser distribuido aos estados e municipios
ndo deverd integrar o orcamento do Comité; constitui, em relacio a este, um quinhdo de
verbas extraorcamentarias que transitarfo pelas respectivas contas (como mero movimento
de caixa), mas serdo de fato contabilizadas como receitas tributarias, apés a competente
reparticdo de acordo com os critérios fixados quando da regulamenta¢fio da EC n°132, no
orcamento do respectivo ente tributante e beneficidrio - estado, DF ou municipio. Afinal,
hé uma separac@o entre as receitas constitucionalmente atribuidas (por disposicio de
eficdcia limitada, a qual depende da edigo de lei complementar) ao CG-IBS por forga do
art. 156-B, § 22, I1I, acrescentado pela EC n? 132 (Brasil, 2023b), e as receitas préprias dos

estados e municipios, e consequentemente a segregacdo patrimonial da arrecadagfio do IBS
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entre: a) receitas destinadas ao custeio do CG-IBS, que corresponderdo a um percentual
da respectiva arrecadaciio; e b) receitas da competéncia constitucional de cada um dos
entes federados - em outras palavras: tudo aquilo que a lei complementar néo destinar ao
custeio do Comité, ou a arrecadacgo do IBS liquida das despesas do CG-IBS suportadas em
comum por estados e municipios.

Deduz-se que o CG-IBS procederd a uma verdadeira gestéo de recursos de terceiros,
em se tratando de uma autarquia federal de cariter transfederativo custeada mediante a
apropriacio de receitas decorrentes do poder impositivo de estados e municipios e incum-
bida de gerir recursos estranhos ao orcamento federal. Conquanto integre a Administragéo
indireta, essa caracteristica justifica sua ampla autonomia em rela¢éio 8 Unido: o propdsito
é insular os recursos dos entes subnacionais, que devero transitar apenas pela contabili-
dade do CG-IBS, sem possibilidade de reter ou condicionar sua distribui¢&o - a nfo ser nos
casos e na forma previstos na CRFB - ou de qualquer embaraco, o que seria manifestamente
ilegitimo, ilegal e inconstitucional.

Com efeito, uma protegéo insuficiente do CG-IBS em face do possivel exercicio de inge-
réncias federais esptirias daria razdo a critica de Soares (1999, p. 240), quando se refere ao
“esdrixulo modelo do ‘federalismo centralizador’ brasileiro, que concentra nas méios da
Unido o poder de arrecadacio dos impostos, como forma de lograr a subserviéncia politica,
quer dos estados-membros da Federagio, quer dos municipios”.

Falta enfrentar a desafiadora disposicéo do art. 156-B, § 22, IV, acrescentado pela EC
n®132 (Brasil, 2023b), segundo a qual “o controle externo do Comité Gestor serd exercido
pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios” - desafiadora porque, exceto se bem
interpretada, a regra tornara o CG-IBS a entidade mais controlada do Pais. Afinal, estard
sujeita ao controle do Poder Legislativo, auxiliado pelo Tribunal de Contas, e de todos os
entes da federacéo (af incluida a Unigo, por forca do art. 70 da CRFB), que perfazem mais
de cinco mil unidades.

Deve-se postular que a prerrogativa de controle estabelecida na CRFB seja exercida
com base no principio da proporcionalidade. Para efeitos praticos, o principal “controle”
a ser exercido por estados e municipios em relagio ao CG-IBS refere-se néo a legalidade,
legitimidade ou economicidade das despesas do Comité, mas ao atendimento dos critérios
de célculo de partilha dos recursos arrecadados do IBS, suas compensacdes e dedugdes,
que resultard no valor a que fara jus o respectivo ente federado em cada periodo. Logo,
trata-se de um “controle” com fei¢io especifica de auditoria financeira, que dever4 obe-
decer a proporcionalidade do interesse do ente auditante, sob pena de comprometer-se a
funcionalidade operacional do Comité.

Seria despropositado supor que o CG-IBS, como autarquia federal, deveria ter suas
contas julgadas e aprovadas por todos e cada um dos entes da federac?o, ainda que destes se
excluisse a Unido, tdo somente porque suas receitas derivam diretamente da arrecadagéo de
recursos extraidos da economia nacional por esses mesmos entes. Como ja se pode deduzir

da linha de argumentacgo adotada neste estudo, cabe ao Congresso Nacional o exercicio
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da supervisdo politica sobre o Comité (art. 50 da CRFB), a comegar pela aprovacéo de seu
orcamento. Naturalmente, o Congresso Nacional serd auxiliado pelo Tribunal de Contas
de Unido (TCU), conforme dispde o art. 71 da CRFB (Brasil, [2023a]).

Eventual verba destinada ao CG-IBS pela LOA federal ndo estaria, por hipétese, sujeita
ao controle de estados e municipios. Porém, tal alocagio orcamentaria deve depender
da aprovagdo do mecanismo de governanca préprio do CG-IBS, sob pena de servir como
artificio para a interferéncia da Unido na entidade, a revelia dos demais entes federados e
do préprio Comité; este ndo é obrigado a aceitar recurso federal em sua conta de receitas,
pois ja possui sua propria fonte de custeio, assegurada pela CRFB, e por esta foi dotado de
“independéncia” (ou autonomia) orcamentaria. Tampouco seria admissivel a destinaggo,
voluntaria e unilateral, ao CG-IBS, de dota¢Ges orcamentdrias de estados e municipios que
superem o percentual de que trata o art. 156-B, § 28, ITT, da CRFB (Brasil, [2023a]), na forma
da lei complementar ali mencionada. Tal possibilidade abriria brechas para uma nova
“guerra”, desta vez objetivando a “captura” do Comité pelos entes mais bem municiados
de recursos. Nesse caso, deve-se entender como irrelevante um eventual aceite, ou mesmo
uma solicitacdo, do Comité. A prevalecer o entendimento, o pacto federativo redesenhado
pela EC n®132 ficard mais bem protegido da exacerbacio de assimetrias interfederativas.

Por ultimo, cabe reforgar a necessidade de controle do orcamento do CG-IBS (aprovagio,
execugio e supervisio) pelo Congresso Nacional. N&o pode haver orcamento indene 4 apro-
vagdo parlamentar, algo que nio se deve inferir da simples atribui¢do de “independéncia
orcamentdria” - embora todos os entes federativos gozem de independéncia or¢amentaria,
seus or¢camentos precisam de aprovacéo, controle, supervisdo e acompanhamento, com
posterior julgamento e aprovagéo ou rejeicdo das contas dos respectivos administradores
publicos pelo Poder Legislativo e pelos Tribunais de Contas.

H4 apenas um caso de orcamento destituido de aprovacéo parlamentar - o qual ndo é
um exemplo a ser seguido: 0 Or¢amento da Autoridade Monetaria (OAM), afetado ao Bacen
para cobrir os gastos inerentes a suas atividades tipicas e inconfundivel com o Or¢amento
Geral da Unido (OGU). A legalidade e a compatibilidade do OAM com o ordenamento juri-
dico foram apreciadas pelo TCU em representacio instaurada ex officio (Brasil, 2022c). Na
ocasido, 0 TCU reconheceu ndo ter competéncia para decidir sobre a recep¢do do OAM pela
CRFB, mas salientou a necessidade de que esse orcamento tenha seu rito de elaboragéo
disciplinado pelos 6rgéos competentes e se submeta a transparéncia constitucionalmente
exigida ao poder publico em geral - a qual ndo passa de corolario do disposto no art. 52,
XXXIII, da CRFB (Brasil, [2023a]).

Na forma como hoje se apresenta, o OAM é um or¢amento néo previsto na CRFB
(encontra-se, pois, & margem do OGU), néo se sujeita ao crivo do Congresso, pois é elabo-
rado internamente pelo Bacen e aprovado pelo Conselho Monetario Nacional, nem condiz
com o direito de acesso a informac&o em regime de transparéncia ativa, pois esse acesso

necessita de requisi¢o ao Bacen (Brasil, 2022c).

RIL Brasilia v.61 n.243 p.67-99 jul./set. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p67 93



Tal situagdo, que advém de normas anteriores 8 CRFB, ndo estd em harmonia com os pre-
ceitos constitucionais aplicaveis 8 Administracio Publica ou ao orcamento publico. E preciso
submeter toda despesa governamental ao controle democratico exercido pelo Parlamento
e - consideradas as exce¢3es constitucionais, que dizem respeito a informacdes cujo sigilo
seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado - e a transparéncia exigida do
Poder Publico pela sociedade, para se alcan¢ar uma situacéo de plena accountability. Ndo
se pode admitir que o processo de elaboragéo e execucdo da peca orcamentéria do CG-IBS
repita os erros e reproduza os vicios encontrados pelo TCU em sua aprecia¢do do OAM,

sob pena de o legislador afrontar a CRFB.

9 Conclusio

Neste artigo, analisou-se a natureza juridica e o regime juridico da “entidade ptblica
sob regime especial” definida pela EC n2132 para funcionar como administracio tributéria
especializada na gestfio do IBS. Esmiucaram-se as disposi¢des da EC n®132 com o propdsito
de compreender a forma juridica definida pelo legislador constituinte derivado para o
CG-IBS. Para isso, foi necessario manejar argumentos do Direito Tributario, Administrativo,
Constitucional e Financeiro.

Com base nas premissas apresentadas, concluiu-se que, & luz das disposi¢des constitu-
cionais da EC n®132, ainda n&o regulamentadas no momento da elaborac#o deste artigo, o
CG-IBS tem natureza juridico-constitucional de autarquia institucional federal, de carater
transfederativo, com autonomia de grau diferenciado, ndo sujeita a supervisfio ministerial,
cujo presidente goza de prerrogativas préprias dos ministros de Estado.

Disso se depreende: a) a necessidade de nomeagéo do presidente do CG-IBS pelo pre-
sidente da Republica, respeitado o requisito constitucional de notérios conhecimentos
de Administracdo tributdria; b) a aprovagio do orcamento do Comité e julgamento das
respectivas contas pelo Congresso Nacional, auxiliado pelo TCU; c) a sujei¢do ao controle
externo dos estados e municipios com fei¢o especifica de auditoria financeira, observado
o principio da proporcionalidade em relaco ao interesse de cada ente federado; e d) o foro
do CG-IBS na Justica Federal, ressalvadas as hipdteses de competéncia originaria do ST]
previstas na CRFB.

N3o se trata de diletantismo académico, mas de contribuicgo para elucidar a natureza
juridica do CG-IBS de maneira consentinea com a vontade do legislador constituinte,
num momento em que estd disponivel apenas o texto da prépria reforma tributéria. Ndo
se ambicionou exaurir a discussdo, mas oferecer consideracgdes para esclarecer o estatuto
normativo de uma entidade singular no contexto da federag&o. Serd interessante verificar,
a posteriori, o caminho trilhado pelo legislador infraconstitucional incumbido da regula-
mentacdo da reforma tributaria, e se a forma e o regime juridicos determinados para o

CG-IBS confirmardo as conclusdes deste artigo.
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Resumo

Neste artigo avaliam-se as condi¢des sob as quais o regime juridico dos direitos de autor
é aplicavel (ou ndo) a mdquinas computacionais cujo desempenho é reconhecidamente
analogo ao de sujeitos criativos. Baseado na revisdo bibliografica e na analise de discurso, o
trabalho compde-se de duas unidades: a primeira desenvolve o conceito de antropomorfismo
computacional e a segunda questiona a categoria autor-mdquina. Aqui, julga-se impréprio
conferir a maquinas a qualidade de autor; qualquer que seja o estagio evolutivo dos modos
de artificializacdio do pensamento e da criatividade, a autoria néo se reduz a habilidade e
desempenho auténomo. Sem duvida, tecnologias de inteligéncia cognitiva séo capazes de
produzir resultados surpreendentes, mas a autoria é uma condi¢fo integrada a liberdade
eaautonomia - fundamentos da dignidade humana -, o que ndo se confunde com a estrita

capacidade técnica de produzir bens em razdo da estética ou da utilidade.

Palavras-chave: direitos fundamentais; direito de autor; inteligéncia artificial; criatividade;

desempenho.

Abstract

This article evaluates under which conditions the legal regime of copyright is applicable
(or not) to computing machines whose performance is recognized as analogous to that of
creative subjects. Based on a bibliographical review and discourse analysis, the work is
composed of two units: the first develops the concept of computational anthropomorphism,
and the second questions the author-machine category. In the study, it is considered
inappropriate to give machines the status of author. Whatever the evolutionary stage of
the modes of artificialization of thought and creativity, authorship cannot be reduced
to a question of skill and autonomous performance. There is no doubt that cognitive

intelligence technologies are capable of producing different results, but authorship is a
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condition integrated with freedom and autonomy, taken as foundations of human dignity,
which should not be confused with the strict technical capacity to produce goods in reason

of aesthetics or utility.
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1 Introducao

Na metade do século XX, Alan Turing propds uma pergunta concisa que ainda hoje tem
viés provocador: “as méquinas podem pensar?” (Turing, 1950). O pensamento, e tudo que
ele representa como dimensdo intelectual associada a criatividade e a liberdade, é uma
categoria intrinsecamente humana; néo que outros animais néo sejam capazes de iralém dos
seus instintos, mas o pensamento articulado é o préprio fundamento da histéria humana.

Considera-se que o pensamento é uma espécie de substrato das ideias que precede a a¢io
do homem sobre o mundo material. Como elemento tanto da técnica quanto da arte, tudo
o que foi criado pela humanidade e integra o plano da cultura foi antes idealizado. Mesmo
com as criticas formuladas pelo existencialismo* e pela virada linguistica® sobre o carater

pretérito e superior do pensamento, o0 modelo cartesiano que condiciona a existéncia ao

2 ARRABAL, Alejandro Knaesel. Autor-méquina. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 243,
p. 101-122, jul./set. 2024. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_pl01. Disponivel em: https://wwwl2.
senado.leg.br/ril/edicoes/61/243/ril_v61_n243_p101

3 Arrabal, A. K. (2024). Autor-méquina. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 61(243), 101-122. https://doi.
0rg/10.70015/ril_v61_n243_p101

4 Sartre (2014), um dos principais representantes do existencialismo, afirma que a existéncia precede a esséncia,
de modo que o homem se encontra no mundo, antes de se reconhecer e definir como humano.

5 “Giro linguistico’ [ou virada linguistica] é uma expressdo que esteve em moda nos anos 1970 e 1980 para
designar certa mudanca que ocorreu na filosofia e em vérias ciéncias humanas e sociais, e que as estimulou
a dar atencio maior ao papel desempenhado pela linguagem [...]. Segundo Martin Heidegger, somos vitimas
de uma traigoeira ilusdio egocéntrica quando acreditamos ser donos de nossos discursos [...]. Na verdade, é a
prépria linguagem que manda em nés, causando, modelando, constrangendo e provocando nosso discurso”
(Ibafiez Gracia, 2005, p. 19, 36).
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ato de pensar® atravessou séculos e continua influenciando o modo como a humanidade
percebe a si mesma.

Contudo, o monopdlio humano sobre o pensamento parece ter sido abalado pelo advento
de méquinas “criativas”. Segundo Barbosa (2022, p. 26), “hd quem defenda que, em mais
alguns anos, os algoritmos (antropomorfizados em expressdes como robds) serdo capazes
de ultrapassar a técnica de figuras como Di Cavalcante, Silvio Pinto ou Candido Portinari”.
Faculdades mentais foram supostamente artificializadas e, com isso, alienadas do seu
pressuposto dominio origindrio. Maquinas de tratamento automdatico de informacio -
herdeiras dos conceitos algoritmicos de Ada Lovelace (1815-1852)7, da méquina de Turing®
e de inumeras cria¢des computacionais sucedineas - sdo aptas a oferecer respostas “ndo
programadas”.

O conceito de programa sinaliza condicionamento e previsibilidade. Maquinas sdo
programadas para oferecer respostas, sob condi¢des previamente definidas, em volume,
celeridade e precisdo superiores ao que os seres humanos sdo capazes de prover. Contudo,
emrazdo da crescente capacidade de processamento de dados dos computadores, a sofisti-
cago algoritmica possibilita conceber programas para “criar” outros programas e também
condicionar as mdquinas (embora ainda sujeitas a rigidas instrugdes) a reorientarem ou a
produzirem novas rotinas de cédigo.

Considerando esse cenario, este estudo procura observar sob que condi¢des o regime
juridico dos direitos de autor se aplica ao contexto das maquinas, cujo desempenho criativo
é reconhecidamente analogo ao dos seres humanos. Emprega-se aqui o termo mdquina de
modo similar ao proposto por Kéde (2021, p. 33), que o contrasta com a categoria humano.
Fundado na revisdo bibliogréfica e na analise de discurso (Ifiiguez, 2005), o trabalho
estrutura-se em duas unidades. A primeira desenvolve o conceito de antropomorfismo
computacional, pois o discurso especializado sugere que estruturas algoritmicas operam de
forma semelhante ao pensamento. Baseada em elementos da primeira unidade, a segunda
pde em questdo a categoria autor-mdquina, confrontando-a com os pressupostos do regime

autoralista, sobretudo com os da qualidade de direito fundamental.

6 “FoiDescartes quem, pela primeira vez, elaborou um sistema filoséfico em que a construgéo do conhecimento
fundamenta-se em uma metafisica do sujeito. Como consequéncia desta proposi¢ao, o destino dos homens deixa
de ser visto como determinado por uma ordem césmica, ou pelos designios dos deuses gregos, ou pela onipoténcia
do Deus cristdo, mas, sim, construido por cada individuo no exercicio de sualiberdade” (Ribeiro, 1995, p. 62-63).

7 Emrazio de um sofisticado diagrama que descrevia “os processos complexos de geragdo de nimeros de Bernoulli
[...], Ada Lovelace recebeu de seus fis a honra de ser chamada de ‘a primeira programadora de computador do
mundo” (Isaacson, 2014, p. 41).

8 A maquina de Turing - descrita por Alan Turing (1912-1954) no artigo “On computable numbers, with an
application to the Entscheidungsproblem”, de 1936-1937 - “é um dispositivo computacional abstrato simples
destinado a ajudar a investigar a extenséo e as limitagdes do que pode ser computado. A ‘méquina automética’
de Turing, como ele a denominou [...], foi projetada especificamente para o célculo de ntimeros reais. Alonzo
Church nomeou-a pela primeira vez como ‘méquina de Turing’ numa revisio do artigo de Turing (Church
1937). Ela é hoje considerada um dos modelos fundamentais de computabilidade e ciéncia da computacgo” (De

Mol, 2018, tradugo nossa).
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2 Antropomorfismo computacional

O agir humano est4 estreitamente relacionado as méos; boa parte da intera¢do com a
realidade tem nelas o principal veiculo de acesso e instrumento de transformac&o. As maos
tém sido decisivas para o desenvolvimento da racionalidade, dado seu emprego primitivo
também na realizagdo de célculos. Smole (2019) afirma que, para alguns povos, “o quatro
é chamado de topéa, que significa dedo indicador”; ali4s, a prépria palavra digito (do latim
digitus) significa “dedo”. Assim, por sua mobilidade e efic4cia, “a mao do homem é 0 mais
antigo e difundido dos acessérios de contagem e de célculo para os povos ao longo dos tem-
pos”. Por meio das maos e do movimento dos bragos (arms), a arte ganhou seu nome e abriu
o horizonte para outras categorias etimologicamente afins como artesdo, artificio e artefato.

No agir e dominio sobre a existéncia, o deus cristfo assume cariz antropomorfico,
revelado sempre que a narrativa biblica se refere as suas méos, como em Isafas 64:8 se pode
ler: “6 Senhor, tu és nosso Pai; nds o barro e tu o nosso oleiro; e todos nds a obra das tuas
maos” (Biblia [...], 1977). Méos e bragos atuaram na subsisténcia e na defesa como armas
origindrias; posteriormente, na producéo de ferramentas e, a partir destas, chegou-se a
criacdo de maquinas capazes de performar a¢Ges iguais ou mais eficientes que as huma-
nas. Para Flusser (2017, p. 36), “as ferramentas imitam a m#o e o corpo empiricamente;
as maquinas, mecanicamente, e os aparelhos [eletronicos], neurofisiologicamente”. O
gradual dominio da técnica leva & nocdo de entidades antropomérficas dotadas de certa

autonomia operacional.

Imagem 1 - Autématos de Jaquet-Droz expostos no
Museu de Arte e Histéria de Neuchatel

Fonte: Girardier (2020, p. 197).
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Segundo Pazos (2002, p. 3), na Antiguidade “sacerdotes egipcios construiram os
primeiros bragos mecanicos, os quais eram colocados em est4tuas de deuses [...]. Na
civilizagio grega, varios séculos depois, existiam estatuas operadas hidraulicamente”.
Tanto no Ocidente quanto no Oriente, a ideia de maquinas e autdmatos capazes de agir e
pensar como humanos evidencia-se em diversas alegorias, como no mito grego de Talos,
um autdémato gigante criado por Hefesto (Pereira; Braganca; Castro; Botelho, 2022); ou
na lenda taofsta pré-cristd sobre maquinas humanoides produzidas pelo artifice Yan Shi
e apresentadas ao rei Mu de Zhou (Elliott, 2019). Criagdes semelhantes aos autdmatos
do relojoeiro Pierre Jaquet-Droz (Magrini, 2017, p. 25) encantaram a Europa iluminista,
aproximando as maquinas automadticas do universo artistico.

Todavia, o conceito de automagdo encontrou na industria o seu lugar primordial, tanto
no sentido técnico quanto no ideolégico. A racionalizacgo do trabalho firmada no controle
analitico do tempo foi possivel com o relégio mecénico’; também as maquinas como o tear
de Joseph-Marie Jacquard (1801 [...], [2022]) foram decisivas no modelo de desempenho
industrial. Sob influéncia da automagéo mecénica, gradualmente incrementada com enge-
nhos elétricos, a cultura do século XX desenvolveu inGmeras narrativas e denominacdes
relativas a autdmatos antropomérficos™.

Na segunda metade do século XX, a emergéncia da microeletrdnica estabeleceu as
condi¢Ges necessarias para o salto posterior da instrumentalizacdo digital. No percurso
dos ultimos dois séculos, as dimensdes mecinica, elétrica e digital integraram-se, nutri-
das por saberes de outras epistemes numa perspectiva transdisciplinar com a biologia e
a neurociéncia. A par dos robds fisicamente engendrados, maquinas antropomérficas
autdnomas assumem, no contexto da cibercultura”, versdes estritamente algoritmicas
que procuram replicar (e aperfeicoar) os atributos exégenos da corporeidade humana,
somados ao simulacro das qualidades cognitivas que, em sentido amplo, foram chamadas

de inteligéncia artificial (IA).

9 “A parametrizagdo ‘artificial’ do tempo representa um dos fatores constitutivos da diferenca entre a vida
medieval, eminentemente agréria e pastoril, e o cotidiano das cidades. Na vida campesina, o tempo é determi-
nado pela natureza. Nas cidades, o tempo se torna objeto de controle humano. Ao possibilitar a mensuragio
do tempo, o relégio mecénico é um artefato que evidenciou o dominio do homem sobre a natureza e sobre
a prépria existéncia. Um objeto cuja for¢a simbdlica se revela na tangibilidade do tempo e na subordinagéo
deste a repetitividade mecanicista. O homem cria a maquina, a maquina controla o tempo e o tempo controla
o homem” (Arrabal, 2017, p. 121).

10 Consta que o termo robd surgiu em 1920 com a peca teatral R.U.R - Rossumovi univerzdlni roboti (“os robds
universais de Rossum”), do escritor e dramaturgo tcheco Karel Capek (1890-1938) (Capek, 2021). A palavra
ciborgue nasceu nos anos 1950 junto a outros neologismos inspirados na cibernética de Norbert Wiener (1894-
1964) (Wiener, 2017). Na década de 1960, o escritor norte-americano Philip K. Dick (1928-1982) cunhou androide
na obra Androides sonham com ovelhas elétricas? (Dick, 2019). Essas e outras narrativas colocam as maquinas (e
seu carater subalterno) em conflito com a humanidade - uma evidente analogia da espoliagio humana. E esse
o sentido do emprego por Capek da palavra robota, que em tcheco significa “trabalho drduo”.

11 Para Lévy (1999, p. 17), cibercultura compreende “o conjunto de técnicas (materiais e intelectuais), de prati-
cas, de atitudes, de modos de pensamento e de valores que se desenvolvem juntamente com o crescimento do
ciberespago”, sendo esse “0 novo meio de comunicagio que surge da interconexdo mundial dos computadores.
O termo especifica ndo apenas a infraestrutura material da comunicacgo digital, mas também o universo ocea-
nico de informagdes que ela abriga, assim como os seres humanos que navegam e alimentam esse universo”.
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Contribui para o imaginario sobre a IA uma concepg¢éo de humano vinculada ao
cérebro. Até o século XVII, o corpo e a alma mantinham relacdo de interdependéncia na
caracterizacdo do sujeito, de modo que n#o se concebia “uma pessoa sem o corpo inteiro,
nem a identidade pessoal sem identidade corporal” (Vidal, 2012, p. 178). Essa leitura foi
paulatinamente substituida pela no¢io de que o corpo “pertence” ao sujeito - que, por sua
vez, é constituido de consciéncia e memdria. Por isso,

ndo diremos mais que somos um corpo, mas que temos um corpo |[...]. A identidade
pessoal torna-se assim psicolégica e independente da identidade corporal. Mas a
desencarnagdo ndo é total. Na medida em que a pessoa depende da memdria e da
consciéncia, o cérebro é a inica parte do corpo de que ela necessita para ser ela mesma
(Vidal, 2012, p. 179).

O cérebro tornou-se, desse modo, o centro da atencéo de diversas disciplinas voltadas
a compreender aspectos comportamentais da condi¢do humana, e algou-se a condigéio de
paradigma (ainda que metaférico) no campo do desenvolvimento de sistemas computa-
cionais. Assim, a expressdo inteligéncia artificial consolidou-se como representagéo do
desempenho técnico das méquinas que, entre outros aspectos, transpde a “verdade” do
cogito cientificista para as tecnologias de tratamento de dados. Sadin (2020) considera
que a humanidade vivencia uma singular “era antropomdrfica da técnica’, marcada por

trés caracteristicas:

Em primeiro lugar, é um antropomorfismo aumentado, extremo ou radical, que cer-
tamente procura modelar-se nas nossas capacidades cognitivas, mas apresentando-as
como alavancas para desenvolver mecanismos que, inspirados nos nossos esquemas
cerebrais, estdo destinados a ser mais rapidos, mais eficazes e mais configveis do que
0s que nos constituem (ao mesmo tempo em que sio tendencialmente inalteraveis).
Portanto, é um antropomorfismo parcial: ndo se destina a abranger a totalidade das
nossas faculdades cognitivas e a lidar, como a nossa mente, com um nimero infinito
de assuntos, mas apenas se destina, no estado atual das coisas, a garantir tarefas
especificas. Por fim, trata-se de um antropomorfismo empreendedor, que néo se
contenta em estar munido apenas de disposi¢des interpretativas, mas é considerado
como um poder capaz de empreender a¢des de forma automatizada e com base em
conclusdes delimitadas. Esta tripla evolugdo antropomérfica da tecnologia pretende
ser explorada, precisamente, para conduzir, em longo prazo, a uma gestio isenta de

erros de quase todos os setores da sociedade (Sadin, 2020, p. 19-20, traducéio nossa).

Computadores sdo maquinas de tratamento automatico de informacdes cuja operabili-
dade se tem confrontado com as competéncias humanas, embora ela nio seja estritamente

andloga a cerebral quanto ao desempenho de tarefas tipicamente cognitivas. Colocar a
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prova o potencial dos computadores por meio de combates frente aos humanos tornou-se
uma pratica comum na histéria da computacgo eletrdnica.

Desafiado em 1996 e 1997 a competir com o Deep Blue, um computador desenvolvido
pela IBM, o soviético Garry Kasparov - considerado um dos maiores enxadristas de todos
os tempos - perdeu na segunda oportunidade em que jogou contra a mdquina (Kasparov;
Greengard, 2017). Por sua vez, o computador Watson da IBM, méaquina capaz de interagir
por meio de linguagem natural, em 2011 competiu no Jeopardy!, um programa de perguntas
e respostas da TV norte-americana (Gliozzo; Ackerson; Bhattacharya; Goering; Jumba;
Kim; Krishnamurthy; Lam; Littera; McIntosh; Murthy; Ribas, 2017). Desenvolvedora do
software de IA AlphaGo, em 2016 a empresa DeepMind desafiou o sul-coreano Lee Sedol,
um dos melhores jogadores de Go & época (AlphaGo [...], 2017). Em 2019, novamente a
IBM colocou frente a frente um ser humano e uma méquina, dessa vez para testemunhar
quem formularia o melhor discurso. Harish Natarajan, recordista de competi¢des desse
género, enfrentou o IBM Project Debater, uma IA capaz de formular argumentos para
temas complexos (Slonim et al., 2021).

E notével que em todos esses casos a énfase esteja na avaliacio do desempenho, com o
fim de qualificar a eficicia das maquinas. Esses eventos contribuiram para a produgéo de
discursos e narrativas que conferem as maquinas uma ontologia supostamente andloga e
superior a condicdo humana. Observa-se, pois, que ao lado da palavra inteligéncia, expres-
sdes de carater antropomorfico foram apropriadas pelo discurso computacional - caso de

redes neurais” e aprendizado de mdquina®.

3 Autoria e performance

Do ponto de vista estritamente operacional, tecnologias de inteligéncia cognitiva sdo
capazes de produzir resultados de carater literario, artistico, cientifico e técnico. Exemplo
disso é Ai-Da, o primeiro robd artista do mundo, dotado de cAmeras nos olhos, bragos
robéticos e algoritmos de IA; criado em fevereiro de 2019, ele é capaz de escrever e recitar

poemas, produzir pinturas e desenhos (Ai-Da [...], c2019).

12 “Asredes neurais, também conhecidas como redes neurais artificiais (ANNs) ou redes neurais simuladas (SNNs),
sdo um subconjunto de machine learning e estdio no cerne dos algoritmos de deep learning. Seu nome e estrutura
sdo inspirados no cérebro humano, imitando a maneira como os neurdnios biolégicos enviam sinais uns para
os outros” (O que [...], [2024b]).

13 “Machine learning é uma 4rea da inteligéncia artificial (IA) e da ciéncia da computagio que se concentra
no uso de dados e algoritmos para imitar a maneira como os humanos aprendem e melhorar gradualmente
sua precisdo. A IBM tem um amplo histérico de machine learning. Um de seus funcionarios, Arthur Samuel, é
considerado o criador do termo ‘machine learning’ com sua pesquisa [Some studies in machine learning using the
game of checkers (Samuel, 1959)] sobre o jogo de damas” (O que [...], [2024a]).
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Imagem 2 - Ai-Da ao lado de uma de suas obras

Fonte: Ai-Da [...] (c2019).

No mesmo ano, com o suporte do professor e jurista norte-americano Ryan Abbott e
de outros profissionais que integram a equipe The artificial inventor Project'* (Abbott,
c2023), Stephen L. Thaler reivindicou ao Instituto Europeu de Patentes uma invencéo - o
Food container and devices and methods for attracting enhanced attention (European Patent
Office, 2021) -, cuja autoria seria um sistema neural denominado Dabus. Abbott (2019,
traducdo nossa) afirma que a invencdo foi gerada “por uma inteligéncia artificial (IA) de
forma autdnoma, em circunstincias nas quais se acredita ndo haver pessoa fisica, segundo
a definicfo cléssica, que possa ser considerada a inventora”.

No Brasil, o processo de pedido da patente desse invento tramitou sob o nimero
BR1120210089314, encaminhado, sob o regime do Tratado de cooperagéio em matéria de patentes
(PCT), ao Instituto Nacional de Propriedade Industrial (Inpi). No despacho de fevereiro de
2022 proferido pelo Inpi, a qualificagio autoral de Dabus (da IA como inventora) foi posta

em questdo para esclarecimentos:

O presente pedido possui como Gnico inventor “DABUS” com o seguinte complemento:

“The invention was autonomously generated by an artificial intelligence”, informacéo

14 “O Projeto Inventor Artificial inclui uma série de casos de teste legais pro bono que buscam direitos de pro-
priedade intelectual para resultados gerados por IA na auséncia de um inventor ou autor humano tradicional.
Destina-se a promover o didlogo sobre o impacto social, econémico e juridico das tecnologias de ponta, como a
IA, e a gerar orientacBes para as partes interessadas sobre a protecio dos resultados gerados pela IA” (Abbott,
2023, tradugdo nossa).
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que consta da publicacdo internacional WO 2020/079499. Tendo em vista o disposto no
Art. 62da LPI, infere-se que o inventor de um pedido de patente deve ser capaz de ser
sujeito de direitos, possuindo personalidade juridica. Esclareca e justifique a nomeacéo
da inteligéncia artificial “DABUS” como tnico inventor do pedido de patente frente
as disposicdes da LPI (Instituto Nacional da Propriedade Industrial, 2022a, p. 168).

Em resposta & exigéncia, o depositante afirmou que o art. 6° da Lei n® 9.279/1996 (Lei
de propriedade industrial (LPI)) ndo pressupde a personalidade juridica do “inventor”, sus-
tentando sua legitimidade para a reivindicacéio da patente, pois os pardgrafos do mesmo
artigo estabelecem hipéteses de titularidade diversas da autoral. Aduziu que a inica impli-
cagdo de nomear um inventor “ndo humano” seria a impossibilidade de reconhecimento
de direitos morais ao algoritmo. O Inpi determinou a retirada do pedido da fase nacional,
conforme o parecer da Procuradoria Federal Especializada (PFE-Inpi), em decorréncia da
“impossibilidade de indicagfo ou de nomeagcéo de inteligéncia artificial como inventora
em um pedido de patente apresentado no Brasil” (Instituto Nacional da Propriedade
Industrial, 2022b). Diante desse entendimento, Thaler ingressou com um recurso admi-
nistrativo em 16/11/2022, reiterando suas alegacdes; contudo, em setembro de 2023 o Inpi
negou provimento e manteve a deciséo recorrida que retirou o pedido da fase nacional de
processamento (Instituto Nacional da Propriedade Industrial, 2023).

Emrelagfo ao caso, independentemente das razdes apontadas pelo requerente, pode-se
cogitar de que um pleito judicial de nulidade daquele ato administrativo (cuja possibilidade
se apresenta até o término do prazo prescricional) inauguraria no Brasil um contencioso
sobre o tema; isso ja ocorre em outras jurisdi¢des onde foram pleiteados pedidos de paten-
tes relacionados ao Dabus, mas recusados por questdes de admissibilidade ou de mérito.
Caso ocorra o contencioso, serdo muito provaveis os pedidos de intervencdo de terceiros
como amicus curiae em decorréncia do interesse publico primério que o tema evoca. E a
importancia da condi¢o de autor - ou mais amplamente “originador”, para fins de atri-
buicdo meritéria, exclusividade de uso e destinagéo de resultados econémicos - emerge
dos estamentos humanistas contemporéineos.

A Declaragdo universal dos direitos humanos, de 1948, reconhece a todas as pessoas o
“direito de tomar parte livremente na vida cultural da comunidade, de fruir as artes e
de participar no progresso cientifico e nos beneficios que deste resultam”, assim como
atribui a todos o “direito & [protecdo] dos interesses morais e materiais ligados a qualquer
produgdo cientifica, liter4ria ou artistica da sua autoria” (Na¢des Unidas, [1948], art. 27).
Wachowicz (2021) observa que a Convengdo de Berna, de 1971, recepcionada pelo Decreto
n®75.699/1975 (Brasil, 1975), “sempre aponta para a figura fisica da pessoa do autor, ou dos
autores quando se trata de obra em coautoria”.

No plano dos direitos e garantias fundamentais, a Constituicéo da Reptiblica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB) estabelece para o autor o direito exclusivo de utilizago, publicagio
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ou reproducio de suas obras®, assim como o privilégio de uso e protecdo dos inventos
de industria'®. No 4mbito da Lei n® 9.610/1998 (Lei dos direitos autorais), a obra literaria,
artistica e cientifica é caracterizada como expressdo do espirito”, sendo o autor pessoa
fisica’. Similarmente, o invento com o fim de resolver um problema técnico pressupde
atividade ou ato inventivo®. Nesse cendrio, parece indubitavel o cardter antropocéntrico
da categoria autor. No entanto, a consideracdo de direitos de autor relativos a sistemas
computacionais, genericamente referidos como inteligentes, exige observacdes além do
plano analitico-regulatério.

A modernidade fortaleceu o paralelo entre o ser humano e o mundo, ressoando cla-
ramente a matriz sujeito-objeto cultivada pela tradicgo cientifica. Assim como a verdade
sobre os fendmenos naturais foi desvelada pela razdo, a criatividade foi reconhecida como
atributo humano. O sujeito racional e criativo do mundo moderno é o homem, ao passo que
o objeto compreende tudo que 0 homem é capaz de controlar e produzir com os recursos
de que dispde. Jonas (2006) adverte sobre o desafio contemporaneo em face do imenso
horizonte de possibilidades que o desenvolvimento tecnolégico prové. Observa o fil6-
sofo: “o Prometeu definitivamente desacorrentado, ao qual a ciéncia confere for¢as antes
inimagindveis e a economia o impulso infatigavel, clama por uma ética que, por meio de
freios voluntarios, impeca o poder dos homens de se transformar em uma desgraca para
eles mesmos” (Jonas, 2006, p. 21).

Por ocasido da IX Jornada de Direito Civil realizada em maio de 2022, foi aprovado o
Enunciado 670 do Conselho da Justica Federal (2022, p. 41). Ele confirma o entendimento
de que “independentemente do grau de autonomia de um sistema de inteligéncia artificial,
acondicdo de autor é restrita a seres humanos”. Como justificativa, apresentaram-se estas

consideracdes:

Arecente decisdo do Copyright Office Norte-Americano em Fev/2022 em afirmar que a
autoria humana é requisito essencial para a protecdo autoral apenas ressoa entendi-
mentos doutrindrios e até mesmo debates que j& vém ocorrendo em Tribunais, como
é o caso da disputa Feilin v. Baidu na China. [...] atribuir autoria a um sistema de IA
(i) nfio o incentiva a continuar criando, (ii) vai de encontro com o texto legal vigente,

(iii) e contraria toda a estrutura tedrica, filoséfica e normativa sobre as quais foram

15 “Aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagio, publica¢io ou reprodugéo de suas obras, transmissivel
aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar” (Brasil, [2023], art. 5¢, XXVII).

16 “Aleiassegurard aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem como pro-
teco as criagdes industriais, & propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo
em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais” (Brasil, [2023], art. 5¢, XXIX).

17 “S&o obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer
suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro” (Brasil, [2019], art. 79).

18 “Autor é a pessoa fisica criadora de obra literdria, artistica ou cientifica” (Brasil, [2019], art. 11).

19 “Art.13. A invenco é dotada de atividade inventiva sempre que, para um técnico no assunto, ndo decorra de
maneira evidente ou 6bvia do estado da técnica. Art. 14. O modelo de utilidade é dotado de ato inventivo sempre
que, para um técnico no assunto, néo decorra de maneira comum ou vulgar do estado da técnica” (Brasil, [2024b]).
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erguidas regras amplas e compreensivas destinadas a proteger o criador humano e
sua obra original (Conselho da Justica Federal, 2022, p. 41).

Essa decis&o do Copyright Office diz respeito 8 manifestacdo do seu Conselho de Revisdo,
o qual reiterou o entendimento proferido em 2019 que negou o registro de uma obra de arte
bidimensional intitulada A recent entrance to paradise para um algoritmo computacional,
o Creativity Machine (United States, 2022). Sobre o caso Feilin v. Baidu, Lee (2021, p. 211,
traducdo nossa) explica que em 2019

duas decisdes judiciais na China sobre a questio da propriedade de direitos auto-
rais de criagdes de IA receberam atenc#o internacional. Foi relatado que em Feilin
v. Baidu, conhecido como o primeiro caso de IA, o Tribunal da Internet de Pequim
negou os direitos autorais das cria¢des de IA, enquanto o Tribunal Popular do Distrito
de Shenzhen Nanshan reconheceu os direitos autorais das criagdes de IA no caso
Tencent Dreamwriter. Os dois casos, no entanto, foram bastante semelhantes, pois
reconheciam os direitos autorais de obras escritas assistidas por IA, ndo geradas por
IA, e reconheciam essas obras como obra de uma entidade legal. A diferenca entre os
dois julgamentos é que o Tribunal da Internet de Pequim considerou a originalidade
como um requisito independente e a julgou de acordo com o padréo objetivo, enquanto
o Tribunal Popular do Distrito de Shenzhen Nanshan considerou a criagdo humana

como parte do requisito de originalidade.

O carater germinal e transformador do mundo foi por muito tempo reconhecido a
natureza e as divindades, e néo aos humanos. Huxley (1992, p. 41) afirma que “a ideia de
0 homem estar apartado da natureza é na verdade bastante recente. O homem primitivo
jamais teve essa ideia; ele sempre se considerou parte da natureza, intima e fundamental-
mente ligado e inserido nela”. Contudo, “o advento da Era Moderna marca a ascenséo do
homem como ser dotado de razdo”, auténoma e desvinculada “do que antes era atribuido
ao Divino” (Malcher; Deluchey, 2018, p. 2.107). Os motivos de a humanidade instituir para
si mesma a condicio de “sujeito de direitos™ sdo préprios da racionalidade moderna e da
conformacio das estruturas politicas que procuram garantir liberdades individuais, coi-
bindo a dominag&o desmedida e arbitraria do homem e suas institui¢des sobre o préprio
homem. Para isso, urdiu-se um discurso fundado na ordem natural a reconhecer a liberdade

e apropriedade como aspectos inerentes a condi¢cio humana. Esse discurso sedimentou a

20 “Eatradigdio racionalista que atribui ao sujeito o papel central como fundamento do conhecimento. O sujeito
cartesiano é o sujeito do conhecimento, que pensa, duvida e existe: o ‘eu’ consciente de si. A partir do cogito, a
existéncia do homem foi condicionada a capacidade de pensar. Essa é a ideia contida nos axiomas: ‘penso, logo
existo’. E: ‘se deixasse de pensar, deixaria totalmente de existir’. A concepcdo de sujeito de direito advém de todo
esse processo filoséfico que caracteriza o surgimento do sujeito moderno. As teorias, os escritos, os estudos que
marcam os caminhos desse homem que usa a razio para descobrir, construir, formular e discutir a formaggo do
mundo, s3o indispensaveis & elaboragdo de tal conceito” (Malcher; Deluchey, 2018, p. 2.107).
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autoria como fendmeno tipicamente humano, um ato-fato juridico, que dispensa a capa-
cidade civil formal, como no caso das obras realizadas por criancas ou incapazes®.

Embora seja componente fundamental para as trocas materiais e simbélicas operadas
na ordem civil - e determinante na caracterizacdo de inimeros tipos penais, como é o
caso da violagdo de direito autoral (Brasil, [2024a], art. 184) cujo “elemento subjetivo do
tipo é constituido pelo dolo” (Bitencourt, 2019, p. 941) -, a vontade é irrelevante a priori
para conferir efeitos juridicos em rela¢io ao agir humano manifesto como obra, expressdo
existencial (ou do espirito como estabelece a lei brasileira) de ordem literaria, artistica e
cientifica. Reconhecer o agir humano como “expressdo” do discernimento e dos afetos
sobre a existéncia é uma convencgo que tem valor em si, ancorada na dignidade existencial.

A despeito do desempenho virtualmente humano de certos artefatos tecnoldgicos, o
reconhecimento da qualidade de autor para umaIA é uma hipétese cuja emergéncia se deve,
em certa medida, a constru¢do de um imagindario discursivo. O aspecto “antropomorfico”
das maquinas por vezes figura como elemento de uma “retérica publicitéria profetizante”
(Charaudeau, 2010). O emprego da palavra inteligéncia para qualificar méquinas de trata-
mento de informag&o provoca néo s certa “angtstia humanistica” como também empresta
uma “aura” de credibilidade ao desempenho eficiente das maquinas; para o mercado tecno-
1égico, essa “dupla” seméntica é desejavel, pois atua como poderoso expediente persuasivo.

A TA invade os espagos da comunicac¢io como ferramenta para a prépria atividade
publicitdria, para o marketing e veiculagfo de noticias, assim como ela mesma é objeto de
um constructo cultural da comunicacéo de massa dirigido ao empowerment tecnolégico.
Anunciada com base em afirmacdes que lhe conferem carater espetacular, a IA “chega a
ocupagdo total da vida” em sociedade (Debord, 2017, p. 32).

Em outubro de 2017, Sophia - uma robd humanoide produzida pela Hanson Robotics
(Sophia, c2023) - foi declarada “cidadd”?* da Ar4bia Saudita num evento para investidores
em tecnologia (Future [...], c2024). A noticia sobre a “cidadd robd” repercutiu muito na
época, como indica o elevado ntimero (Gréfico) de buscas na plataforma Google contendo
as palavras sophia e robot, realizadas poucos dias apds o evento. Porém, a condecoracdo
representou apenas um gesto simbélico do governo saudita, sem qualquer implica¢ido além
do “langamento do projeto NEOM?, um plano de investimentos de 500 bilhdes para a criacdo
de uma ‘cidade do futuro” (Arabia [...], 2017). De fato, “o antincio da cidadania saudita de

Sophia, em 25 de outubro de 2017, foi uma cuidadosa peca de marketing para posicionar a

21 “O reconhecimento da atividade criativa como fundamento de apropriagéo originéria do objeto criado [...]
é fruto de uma perspectiva de protecdo a dignidade existencial emancipadora. Em outras palavras, trata-se da
reafirmagdo da liberdade a partir da consagracio da autonomia do sujeito. [...] Dignidade implica a subsisténcia
e realizagdo existenciais a partir do exercicio livre das faculdades humanas. A dignidade é perfectibilizada sob
o pressuposto da igualdade que nutre a vida social” (Arrabal; Falcdo; Arrabal, 2021, p. 12-13).

22 Aflexdo de género deve-se a caracterizagio feminina atribuida ao robd. Os tragos antropomérficos da face
foram inspirados na atriz Audrey Hepburn (Arabia [...], 2017).

23 Consta no site do projeto que “NEOM ¢é a cidade do futuro, com a ambi¢io de redefinir a qualidade de vida,
os negdcios e a conservagio no seu dmago” (What [...], c2024, tradugéo nossa).
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Arébia Saudita como um grande inovador mundial em tecnologia e computagéo” (Should
[...], c2024, tradugdo nossa).

Imagem 3 - Sophia na primeira edi¢cdo do evento Future Investment Initiative - Fl

INITIATI
Lo

Fonte: Cuthbert (2017).

Gréfico - Buscas com as palavras sophia e robot no Google (em todo 0 mundo)

nov. 2017

sophia robot 100

Fonte: Google Trends (2024).
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A computacio® e suas estruturas discursivas sdo herdeiras de uma légica orientada
pelo valor da racionalidade instrumental, fato seguido de pretensdes econdmicas para
investimentos em tecnologia da informagc#o. Bugallo (2022, p. 42, tradugiio nossa) observa
que as tecnologias designadas como IA “estdo estruturadas sobre bases funcionalistas
e apenas para responder aos fins para que foram criadas”. Nesse sentido, inteligéncia
e autonomia sdo conceitos tratados em termos de desempenho das maquinas e seus
resultados® - eis o aspecto fundamental da questiio. Em que pese a sociedade conferir
vantagens, direitos e prerrogativas mediante critérios de desempenho, néo é esse o deter-
minante da condi¢do de sujeito de direito, em especial do sujeito autor. Ndo se trata de
reconhecimento esteado em habilidades e resultados, mas de um instituto comprometido
com a dignidade humana.

Nio é a exceléncia do desempenho promotor de resultados inéditos, novos, belos ou
Uteis que em regra figuram como condi¢Ges atributivas para a autoria; trata-se da a¢do
humana, qualificada no campo juridico como fato de significacfo existencial antropo-
légica cujas repercussdes de ordem estética, utilitaria ou econdmica ndo assumem a
priori papel constitutivo. Uma obra desprovida de atributos que despertem interesses
mercantis ndo desqualifica a autoria e os efeitos juridicos dessa condi¢do; do mesmo
modo, uma obra realizada por pessoa juridicamente incapaz para os atos da vida civil
ndo deixa de ser aprazivel ao olhar estético, utilitario ou econdmico, assim como néo se
ignora a respectiva autoria também?®.

Contudo, hd muito tempo o trabalho humano é visto pela indistria como mero
insumo, de modo que n#o ha obstidculos econdmicos para a criacdo de mercadorias por
“ndo humanos”, quando se reconhece o valor com fundamento to sé em expectativas
e dindmicas de mercado. Em certa medida, o desenvolvimento e o emprego irrefreado
de aplicagGes algoritmicas generativas sdo favorecidos por essa concepgio; roteiristas,

atores, dubladores e locutores, por exemplo, tém-se insurgido contra o emprego daIA na

24 “Como as técnicas computacionais estfo inevitavelmente se tornando cada vez mais sofisticadas, questdes
que precisam ser exploradas com especialistas em ciéncia da computagdo em uma base ampla sdo: Sob quais
condi¢des um computador pode se desviar do algoritmo fornecido por um ser humano? Sob que condigio pode
ser possivel que um computador possa derivar a relagdo entre entradas e saidas sem instrugdes, fornecidas
antecipadamente por um ser humano, de como isto deve ser feito?” (Kim, 2020, p. 455, tradugéo nossa).

25 QOliveira (2019, p. 244-245) observa que, “ao organizar o ambiente de maneira que lhe satisfizesse as neces-
sidades e anseios, 0 homem se cercou do artificial, ou seja, de um mundo que tende a um objetivo definido, [...]
nesse processo de criagdo de um mundo humano, a maquina tornou-se um meio privilegiado para a materializagéo
de imagens que 0o homem vem construindo de si mesmo, bem como um meio de expressdo de suas aspiragdes.
De suporte religioso e mitico a analogia e, depois, modelo do homem, a méquina tem progressivamente se
tornado um modelo para 0 homem, servindo de medida a partir da qual sdo avaliadas as habilidades humanas”.

26 “[Q]uando do ‘ato juridico de criacio’ (dainvengio ou da obra), estamos diante de ato-fato juridico. Quando do
ato estatal de atribuicdo (concess@o) de feixes de direitos industriais, est4-se diante de ‘ato juridico administrativo
stricto sensu e complexo’ [...]. J4 ao se trabalhar a invencio, donde o mero ‘ato de criagdo da invenco - ato-fato’
ndo gera ex ante as plenas prerrogativas de direito industrial, verifica-se de plano a necessidade do reconheci-
mento estatal para a atribui¢do de direitos, derivados da concesséo da carta-patente/titulo (ou do registro da
marca, do desenho industrial etc.)” (Arrabal, 2023).
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industria audiovisual, por evidente fragilizacdo do mercado de trabalho e das respectivas
profissdes?.

A utilidade prepondera nas trocas materiais e simbélicas, de forma que o trabalho
como fator de dignidade existencial dificilmente participa do produto final como valor
percebido, exceto como elemento ocluso dos processos industriais, e passa a ocupar o
mesmo espaco dos demais recursos - sob o dominio de quem é titular dos meios de pro-
dugcgo. Observa-se também que, com base nas quais maquinas agem de modo auténomo
(fisica ou “cognitivamente”), as circunstancias técnicas diferem dos aspectos que nutrem
o sentido de autonomia em termos antropolégicos. A autonomia humana é um conceito
relacionado a liberdade como fundamento de aspirac¢Ses individuais e coletivas que se
encontram em permanente di4logo (e confronto) no espago social. Morin (2011, p. 66)
afirma que a

nocdo de autonomia humana é complexa, ja que ela depende de condig¢des culturais
e sociais. Para sermos nés mesmos precisamos aprender uma linguagem, uma cul-
tura, um saber, e é preciso que essa prépria cultura seja bastante variada para que
possamos escolher no estoque das ideias existentes e refletir de maneira auténoma.

Portanto, essa autonomia se alimenta de dependéncia.

Konertz e Schénhof (2020, p. 28) distinguem pensamento (Denken) de comportamento
(Verhalten). Pensar é um processo interno que néo pode ser observado a partir do exterior;
por sua vez, o comportamento é o processo de uma “entidade encarnada” (verkérperten
Entitét) ligado a uma mudanca de estado observével do exterior, sem que a principio
importe ajustificacfio dessa mudanca de estado. Diante da performance da maquina, apenas
o comportamento pode ser concluido; sob essa éptica, humano e maquina podem (até)
figurar como entes indistintos®. Entretanto, a condi¢do humana nfo se reduz a realidade
objetiva: a relagdo humano-méquina/méquina-humano é engendrada e desdobra-se em

multiplos fatores além da estrita objetividade operacional. Benanti (2024) observa que a

complexidade do presente, o fato de estar num contexto hipertecnologizado, o fato
domundo digital e das inteligéncias artificiais estarem mudando a nossa relagdo com
a palavra, narrada ou escrita, [...] exigem que percorramos uma via que assuma a
linguagem e a tecnologia como peculiares fenémenos humanos. Ndo porque anima-

dos por um desejo de entender como eles funcionam. Mas porque, parafraseando

27 “Com a ampliacio do uso da IA generativa, a tecnologia vem ameagando o futuro de Hollywood. A greve dos
roteiristas jé estd batendo de frente com a inteligéncia artificial para que os profissionais ndo sejam substituidos
(ou até explorados) e alguns atores estéo receosos por sua imagem. Os dubladores e locutores se juntaram a essa
causa: os artistas de voz temem que a IA seja usada para criar vozes sintéticas, tomando seu lugar na industria
cinematografica” (Gomez; Lima, 2023).

28 Essa leitura essencialmente mecanicista deita raizes em Descartes (1986, p. 274-275), para quem n#o exis-
tia “efetivamente, nenhuma diferenca entre as maquinas feitas pelos artesdos e os diversos corpos formados
exclusivamente pela Natureza”.
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Wittgenstein nos seus Cadernos, sabemos que, mesmo que todas as possiveis perguntas
cientificas tivessem tido uma resposta, o verdadeiro problema do nosso ser humano

nem sequer estaria sendo tocado.

A condigdo criativa do ser humano, sua produtividade artistica ou técnica, ndo pode
ser colocada a prova apenas sob a perspectiva de qualquer habilidade, inata ou adquirida.
Do mesmo modo, o valor do produto artistico ou técnico néo se depreende apenas do juizo
de quem contempla a obra ou utiliza o invento. Antes de se tornarem objeto de interesse
estético ou funcional, essas cria¢des participam do mundo como expressdes humanas, que
procuram atender a expectativas humanas, e umas e outras sdo igualmente plurais e com-
plexas. Essa leitura torna-se precaria sobretudo nos espagos cuja demanda por criatividade
é regida por ideias produtivistas e onde o desempenho superior das maquinas tende a
ser sacramentado em detrimento de qualquer outra expectativa humana relacionada a
valorizaggo do trabalho.

Santos (2021) afirma que boa parte da produgao cultural moderna resulta da contribuicio
de multiplos autores, o que evidencia um status de “despersonalizac¢do do autor”. Por certo,
aconcepgdo roméantica que vincula autor e obra em raz&o de uma suposta projecéo da tipica
personalidade do sujeito ndo traduz de forma adequada a diversidade e complexidade® da
producdo cultural e tecnolégica contemporanea. Contudo, ndo escapa a questdio autoral
o carater humano, na medida em que se coloca como garantia de dignidade existencial. A
instrumentalizacdo do homem orientada & dominacg&o do préprio homem é fato onipre-
sente na histéria, assim como também é fato que o homem produz estruturas materiais
e simbdlicas voltadas a garantir condigdes de convivéncia digna. E equivoca, pois, a vin-
culacio do conceito de autoria (e, com ela, a atribuicfio de direitos patrimoniais morais) a
critérios estritamente performativos. A disciplina patrimonial sobre os resultados de cariz
literario, artistico, cientifico e técnico obtida mediante “maquinas criativas” prescinde
do reconhecimento autoral originario, pois a titularidade conferida a pessoas juridicas®
em regra pode resguardar interesses patrimoniais dos atores econdmicos envolvidos, nos
termos da legisla¢do ja existente®.

A par dessa leitura, também é uma alternativa incluir no ordenamento juridico dispo-
si¢des especificas na qualidade de direitos conexos. Em sentido amplo, os direitos conexos

proporcionam garantias semelhantes as autorais para destinatdrios que nfo se qualificam

29 Entende-se aqui complexidade ndo como “dificuldade”, mas como conjunto de elementos ricamente integrados
em sua diversidade (Morin, 2011).

30 “A protecdio concedida ao autor poderd aplicar-se as pessoas juridicas nos casos previstos nesta Lei” (Brasil,
[2019], art. 11, par. Ginico).

31 No relatério Artificial intelligence and civil liability solicitado pela Comissio de assuntos juridicos do Parlamento
Europeu, Bertolini (2020, p. 42, tradugdo nossa) considera que “produtores, fornecedores de servigos, implan-
tadores e, em alguns casos, até usudrios, ja operam de forma corporativa. Portanto, adicionar outra entidade
legal ficticia ndo serviria a nenhum outro propésito legal. Eventualmente, uma empresa podera possuir e operar
diretamente o sistema artificial”.
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objetivamente como “autores”. Assim, os “artistas intérpretes ou executantes”, por confe-
rirem materialidade as obras musicais, pecas teatrais e congéneres, tém direitos sobre a
fixagdo, a reproducdo e a radiodifusdo de suas intepretagdes ou execugdes (Brasil, [2019],
art. 90-92). Também figura como destinatario de direitos conexos o produtor fonografico;
sua participac¢do nos planos técnico e estético-sonoros da produg¢io musical justificou o
reconhecimento do direito exclusivo de autorizar a reprodugfo, a distribui¢o, a comuni-
cagio publica e o uso dos fonogramas que tenha produzido (Brasil, [2019], art. 93). Entre
os destinatarios de direitos conexos hd também as empresas de radiodifusdo, as quais
compete o direito exclusivo de “autorizar ou proibir a retransmissao, fixacfo e reprodu-
¢do de suas emissdes, bem como a comunicacéo ao publico, pela televisdo, em locais de
frequéncia coletiva, sem prejuizo dos direitos dos titulares de bens intelectuais incluidos
na programacao” (Brasil, [2019], art. 95).

Observa-se, pois, que os direitos patrimoniais sobre criagdes estéticas ou técnicas pro-
venientes de IA poderiam ser conferidos aos respectivos desenvolvedores, pessoas naturais
ou corporativas, a titulo de direitos conexos. Porém, tal posicionamento demanda previséo
legislativa, especialmente em virtude do inadequado reconhecimento de direitos morais

tanto para a IA quanto para o seu desenvolvedor.

4 Consideragdes finais

“O que eu sou?”. Essa é a primeira de muitas perguntas feitas por Sonny ao detetive
Del Spooner (e a si mesmo) no filme Eu, robd (2004), inspirado na obra homénima de Isaac
Asimov (1920-1992) publicada em 1950 (Asimov, 2014). Diferente do que se pode esperar
de um robé inteligente, Sonny néo oferece respostas. Ele desconhece as motivagdes de sua
existéncia e seus questionamentos ndo dizem respeito a qualquer pretensdo técnica voltada
parasolugdes. Ao perguntar “o que é?”, ele coloca sob suspeita a sua prépria natureza. Afirma
que é capaz de sonhar, mas nio sabe o que os seus sonhos significam. Na obra, atribui-se
a Sonny uma condi¢do humana, ndo por ser dotado de caracteristicas antropomérficas
ou habilidades; o cariz humanistico de Sonny néo diz respeito a ser uma “maquina que
pensa’, mas ao fato de encontrar-se a deriva num mundo que procura entender e no qual
aspira encontrar-se.

A condi¢8o humana n#o se abstrai apenas por observagio de atributos distintivos ou
supostamente superiores aos de outros seres. A humanidade sé pode ser compreendida
em razdo das suas caréncias. Freire (1989, p. 32) afirma que “o impeto de criar nasce da
inconcluséo do homem”. Ser humano é reconhecer-se inconcluso e condenado a vagar
em busca de sentido, em geral sem se dar conta de que o sentido do mundo a que aspira
encontrar é produto de sua prépria imaginac#o. A realidade humana é, ent8o, constituida de
contradi¢des. Sob esse prisma, as obras literarias, artisticas e cientificas sio manifesta¢des do

“espirito humano”. E néo sio esses os pressupostos do desenvolvimento das tecnologias de IA.
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Sob o pretexto de proporcionar uma existéncia melhor para a humanidade, a “emu-
lagdo” cognitiva, articulada na forma de algoritmos néo escapa ao ambiente no qual sua
parametrizacdo é definida, o que torna a “mdaquina inteligente” comprometida com ideais
produtivistas uma instancia de alienagfo e diferenciagio social. Foucault (1999, p. 28-29)
observa que a emulagdo, de inicio, é “um simples reflexo, furtivo, longinquo; percorre em
siléncio os espagos do mundo, mas a distdncia que ela transpde néo é anulada por sua sutil
metafora; permanece aberta para a visibilidade. E, nesse duelo, as duas figuras afrontadas
submetem uma a outra”: o humano apossa-se da maquina e a mdquina antropomorfa
apossa-se do humano.

A designacdo autoral pressupde reconhecer a condi¢do de incompletude que permite aos
humanos observar a prépria existéncia e coloca-la sempre sob suspeita. O desenvolvimento
tecnoldgico no campo da IA ndo caminha nesse sentido, de modo que o autor-mdquina figura
como produto de uma veleidade antropocéntrica que historicamente submete grande parcela
da humanidade a servir a interesses de cuja delibera¢&io ndo participa.
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Desmembramento constitucional:
consideracdes criticas

Constitutional dismemberment: critical considerations

Almir Megali Neto'

Resumo

Este artigo apresenta consideragdes criticas ao conceito de desmembramento constitucional.
Como método, utiliza a revisdo da literatura para expor o modo como Richard Albert define
e situa o conceito, criticado por Carlos Bernal Pulido, Yaniv Roznai e David Landau. Em
seguida, apresenta nossas obje¢Ges a validade do desmembramento constitucional, com o fim
de demonstrar sua incapacidade para lidar tanto com os fendmenos que descreve quanto
com seus préprios intentos, j4 que néo inova nem ultrapassa a teoria classica do poder
constituinte e a doutrina tradicional das emendas constitucionais inconstitucionais. O
trabalho encerra-se com um alerta sobre o impacto daquele conceito no constitucionalismo
democrético.

Palavras-chave: consideragdes criticas; desmembramento constitucional; Richard Albert.

Abstract

This article presents critical considerations to the concept of constitutional dismemberment.
As a method, it uses the literature review to expose the way Richard Albert defines and
situates the concept, criticized by Carlos Bernal Pulido, Yaniv Roznai and David Landau.
It then presents our objections to the validity of constitutional dismemberment, in order to
demonstrate its inability to deal with the phenomena it describes and its own intentions,
since it does not innovate or overcome the classical theory of constituent power and
traditional doctrine of unconstitutional constitutional amendments. The work ends with

a warning about the impact of that concept on democratic constitutionalism.

Keywords: critical considerations; constitutional dismemberment; Richard Albert.
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1 Introducido

Em 2018, o Yale Journal of International Law, periédico de Direito Internacional da
Faculdade de Direito da Universidade de Yale, EUA, publicou o artigo “Constitutional
Amendment and Dismemberment” (Emenda e desmembramento constitucional), de
Richard Albert. Seu objetivo era introduzir na literatura sobre emendas constitucionais
(ECs) a ideia de desmembramento constitucional (DC) para compreender melhor os usos e
as fungdes das regras de mudanca constitucional (Albert, 2018, p. 2).

Albert (2018, p. 2-3) esclarece que o DC, que estaria acontecendo em varias partes do
mundo, é a0 mesmo tempo um fendmeno, um conceito, uma doutrina e uma teoria. As pres-
cri¢des formuladas por ele acerca dos DCs destinam-se a novos textos constitucionais, e ndo
aconstitui¢des existentes, pois as regras que disciplinam o processo de reforma constitucio-
nal sdo dificeis de alterar, e a ideia de DC implica repensar o constitucionalismo. Segundo
ele, 0 DC compreende as ECs que repudiam elementos essenciais de uma Constituicéo, em
especial os relacionados a sua estrutura, a sua identidade ou aos seus direitos mais funda-
mentais, substituindo-os por seus opostos, mas sem romper com a vigéncia formal do seu
texto. Assim, o DC diferencia-se tanto de uma EC quanto de um novo texto constitucional,
pois: a) uma EC pretende aperfeicoar a Constituicio, ao passo que um DC objetiva romper
com algum dos seus fundamentos; e b) um DC nio seria equivalente 4 adogdo de uma nova
Constituigdo, pois pressupde a manutencdo do texto constitucional em vigor.

Para o autor (Albert, 2018, p. 4-6), do ponto de vista descritivo um DC pode tanto reforcar
quanto enfraquecer o constitucionalismo liberal. Por sua vez, da perspectiva normativa,
no momento da elaboracéo de novos textos constitucionais, os legisladores constituintes
deveriam incluir dispositivos que estabelecessem as regras de mudanca constitucional -
como a mutuality rule (regra da mutualidade), conforme a qual somente seriam permitidos
DCs caso seguissem o procedimento utilizado na promulgacio da Constituicdo existente.
Haveria, entdo, dois procedimentos formais para a mudanca constitucional: um para as
ECs e outro para os DCs. Isso reforcaria e prolongaria a vigéncia de textos constitucionais

em tempos de crise. Ainda sob a perspectiva normativa, juizes constitucionais ndo podem

2 MEGALINETO, Almir. Desmembramento constitucional: consideragdes criticas. Revista de Informagéo Legislativa:
RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 243, p. 123-139, jul./set. 2024. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p123.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/243/ril_v61l_n243_pl23

3 Megali, A., Neto. (2024). Desmembramento constitucional: consideracdes criticas. Revista de Informagdo
Legislativa: RIL, 61(243), 123-139. https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_pl23
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invalidar DCs se eles tiverem sido adotados segundo o rito determinado pela regra da mutua-
lidade, e juizes constitucionais néo poderiam invalidar o trabalho do poder constituinte.

Assim que veio & luz, o texto repercutiu na comunidade académica. O site oficial do
Yale Journal of International Law publicou uma série de debates sobre a categoria conceitual
de Albert, com alguns dos principais nomes do Direito Constitucional Comparado, como
Carlos Bernal Pulido, Yaniv Roznai e David Landau, que se tém dedicado ao estudo das ECs
inconstitucionais. E no demorou muito para que o conceito de DC desembarcasse em solo
brasileiro. Albert (2018, p. 40-42) menciona o Brasil como um pais que vivenciara um DC
recentemente havia poucos anos; e usa como exemplo a promulgacéo da EC n® 95/2016.
A partir de ent8o, sobretudo em tom de dentincia?, essa categoria conceitual passou a ser
manejada por parcela da doutrina constitucional brasileira como referéncia tanto aquela EC
quanto a outros atos normativos contrarios ao contetido compromissério e socioecondmico
da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB).

Dado esse cendrio, o artigo apresenta consideragdes criticas & categoria conceitual do
DC. Mediante pesquisa eminentemente bibliografica e o recurso a revisio de literatura, o
estudo apresenta o modo como o autor constrdi esse conceito, bem como as razdes pelas
quais acredita que sua adogéio pode contribuir para o constitucionalismo. Em seguida,
apresenta os argumentos e as objecdes de Carlos Bernal Pulido, Yaniv Roznai e David Landau
aquele conceito, publicados pelo Yale Journal of International Law. Depois de expor nossas
criticas & proposta de Albert, encerra o artigo um alerta sobre o impacto deletério do DCs

no constitucionalismo democratico.

2 0 desmembramento constitucional

No artigo publicado pela revista da Universidade de Yale, Albert (2018, p. 7-11) define
0 DC e apresenta o modo como o conceito pode contribuir para explicar transformacdes
constitucionais observadas contemporaneamente ao redor do mundo. Resgata as propos-
tas explicativas da teoria constitucional moderna para a ocorréncia do fenémeno das ECs
inconstitucionais e identifica uma sintese de todas essas proposi¢des em Murphy (1995), para
quem as ECs validas podem operar somente no sistema politico pré-existente. E sintetiza a
sugestdo apresentada por Murphy (1995): o uso de ECs para desconstituir, reconstruir ou
substituir uma Constituicdio ndo pode ser equiparado a uma simples EC. Tal uso da forma
constitucional é mais bem definido como criagfio de outra Constituicgo.

Nabase desse entendimento esta a Teoria da Constitui¢do de Carl Schmitt, para quem,
segundo Albert (2018, p. 11), a autoridade dos atores politicos para emendar a Constitui¢ao
élimitada por ela prépria. Atores politicos somente poderiam emendar a Constitui¢do sob o

pressuposto de que lhe restariam inteiramente preservadas aidentidade e a continuidade. A

4 Ver: Benvindo (2022, p. 32); Meyer (2021, p. 9, 30, 77, 125); e Paixdo e Benvindo (2020).
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autoridade para realizar mudancas por meio de ECS retira seu fundamento da premissa
de que a Constituicfo estaria preservada, apesar de emendada. Assim, uma EC que
exorbitasse essa autoridade criaria efetivamente outra Constituicéo. Essa visdo sobre
a mudangca constitucional encontra seu fundamento na teoria do poder constituinte.
Ela pressupde uma rigida divis&o entre o trabalho do povo e o de seus representantes:
somente o povo poderia fundar uma nova Constitui¢fo, ao passo que seus representantes
estariam autorizados apenas a atuar em nome dele e, nessa condi¢éo, ndo poderiam
fazer mais que alterar o texto constitucional de acordo com os procedimentos nele
estabelecidos.

Segundo Albert (2018, p. 11-12), dois conceitos extraidos da teoria do poder cons-
tituinte sdo essenciais para compreender os limites a atuagéo do povo e a de seus
representantes: o poder constituinte e o poder constituido. O primeiro relaciona-se
ao corpo de pessoas no qual reside o poder supremo de estabelecer uma nova ordem
constitucional; e o segundo é usado com referéncia s institui¢des criadas por uma
Constitui¢do para desempenhar func¢des nos limites preestabelecidos no texto constitu-
cional. A principal premissa é que o poder constituido ndo pode criar uma Constituiggo,
aqual é obra do exercicio do poder constituinte; como corolario, a autoridade do poder
constituido deve restringir-se a mudancas constitucionais nos exatos limites firmados
pelo poder constituinte.

As imprecisdes dessa teoria sdo reconhecidas por Albert (2018, p. 12-13). H4 razo4-
vel consenso na literatura especializada sobre as dificuldades para definir quem de
fato seria o povo, bem como sobre quem de fato o representaria e poderia atuar em seu
nome. De qualquer forma, mais que uma construcio descritiva de como sdo criadas
constitui¢Bes, a teoria do poder constituinte é uma aspiracio dos tedricos sobre como
elas deveriam ser criadas - e alteradas. A teoria convencional da mudanca constitucional
pode explicar ndo s6 o que é uma EC (uma alteragfio da Constituicdo de acordo com
as regras nela estabelecidas) como também explicar o momento constituinte, isto é,
quando uma Constituicgo é criada. Contudo, exigir-se-ia um salto tedrico para aceitar
que uma mudanga constitucional realizada de acordo com as regras estabelecidas para
emendar uma Constituicdo seja equivalente a uma nova Constituicdio, mesmo que néo
promulgado texto constitucional algum.

Por essa razdo, Albert (2018, p- 14) argumenta que seria necessaria uma nova cate-
goria conceitual para preencher aslacunas na literatura a respeito de mudancas cons-
titucionais e para lidar com ECs que sejam mais que uma simples EC e menos que um
novo texto constitucional, servindo de ponte entre momentos constituintes e a politica
ordindria. Esse fendmeno de desfazimento de uma Constitui¢cdo sem rompimento da

vigéncia formal do texto constitucional conceitua-se como

um esfor¢o autoconsciente percebido como a desconstrugéo da Constitui¢do com

recurso as regras de alteracéo constitucional. Um desmembramento constitucional

126  RIL Brasflia v. 61 n.243 p.123-139 jul./set. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p123



introduz uma mudanca que é incompativel com a estrutura e o propdsito de uma
Constituicdo existente. Um desmembramento introduz uma mudanga transfor-
madora na Constitui¢fio, mas ndo produz uma nova Constituicéo, porque, por uma
questdo de forma, o texto da Constitui¢do permanece o mesmo que era antes da
mudanca, a exce¢do da parte efetivamente alterada. A teoria do desmembramento
constitucional, portanto, ndo reconhece uma nova Constituicdo até que os atores
politicos conscientemente optem por iniciar e concluir com sucesso um processo

formal de elaboracdo de uma nova Constituicio (Albert, 2018, p. 14, traduciio nossa)®.

Albert (2018, p. 29-39) identifica o desmembramento constitucional como um fend-
meno em ascensdo em diversas partes do mundo e que apresenta uma doutrina de
adjudicacio para os casos de ECs inconstitucionais, bem como uma série de estratégias
para os atores politicos poderem alterar uma Constitui¢do. Por DC, o autor entende as
mudangas constitucionais mediante ECs que geram um entendimento inteiramente
novo da Constitui¢do; seu intento, para melhor ou para pior, ndo é o mesmo de antes
damudanca. Essas altera¢Ges constitucionais transcendem o mero aperfeicoamento de
uma Constituicéo, pois destroem-lhe o niicleo e conferem-lhe novo propésito. O texto
constitucional em si pode até ndo ser objeto de substitui¢io em sentido formal, mas sua
identidade, direitos ou estrutura ndo escapam a mudanca sem substancial modifica-
¢do. Trata-se, pois, de uma transformacao constitucional continua que pode acontecer
repentina ou gradualmente, atingir tanto constitui¢des escritas quanto néo escritas e
deteriorar ou aperfeicoar a democracialiberal. Tais mudancas frequentemente ocorrem

sob a forma de ECs - mas s&o emendas apenas no nome. De acordo com o autor, essas

mudancas destroem o nicleo da Constitui¢éo e ddo-lhe um novo propésito. A pré-
pria Constitui¢do pode néo ser substituida no sentido formal, mas a sua identidade,
direitos ou estrutura no escapam a mudanca sem modifica¢des substanciais.
Este é o fendmeno que identifico como desmembramento constitucional. E uma
transformacdo constitucionalmente continua que pode ocorrer repentinamente
num momento de desconstrugdo constitucional ou gradualmente por erosdo ou
acréscimo; pode ocorrer tanto com Constitui¢des codificadas como néo codificadas;
e pode ocorrer com o efeito de melhorar ou deteriorar a democracia liberal. Essas
alteracdes sdo feitas utilizando as regras ordindrias de emenda constitucional e
sdo frequentemente descritas como altera¢des ou mesmo, por vezes, COmo novas

5 No original: “dismemberment is a self-conscious effort perceived as the unmaking of the constitution with
recourse to the rules of constitutional alteration. A dismemberment introduces a change that is incompatible
with the constitution’s existing framework and purpose. A dismemberment introduces a transformative
change to the constitution, but it does not produce a new constitution because, as a matter of form, the
constitution remains what it was prior to the change, except to the extent of the change itself. The theory of
constitutional dismemberment accordingly does not recognize a new constitution until a new constitution is
in fact self-consciously adopted by the relevant political actors choosing to launch and successfully complete
the formal constitution-making process for that purpose”.
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Constitui¢des. Mas sdo emendas apenas no nome. Conceitualmente, elas sio mais bem
entendidas como desmembramentos (Albert, 2018, p. 39, tradugfio nossa)®.

Um DC altera um ou mais elementos essenciais de uma Constituicgo, especificamente
seus direitos, estrutura ou identidade. Apesar de reconhecer que tais categorias estdo
relacionadas, o autor (Albert, 2018, p. 39-49) destaca que num nivel mais alto de abs-
tragdo é possivel distingui-las, assim como seria possivel distinguir DCs de simples ECs.
O desmembramento de um direito fundamental envolve a revogagio ou a substituicdo
de um direito protegido pela Constituicdo - ndo qualquer direito fundamental, mas um
direito fundamental basilar para a comunidade politica. Um desmembramento da estru-
tura constitucional implica romper com o modo como a Constitui¢go distribui e organiza
o poder politico, como equilibra os poderes constituidos e como disciplina o exercicio
da autoridade. E um desmembramento da identidade de uma Constituicéo resulta na
extingfo de um compromisso essencial ou na sua substitui¢do por um compromisso ndo
equivalente a um direito precipuo, nem mesmo relacionado a estrutura constitucional. Isso
diz respeito a valores constitucionais que fundamentam qualquer regime: eles ajudam a
ranquear as normas juridicas, os principios morais e os compromissos politicos do regime
uns em rela¢do aos outros, bem como informam as escolhas que os atores politicos fazem e
influenciam como os juizes interpretam a Constitui¢fo. Depois de apresentar exemplos de
desmembramentos de direitos fundamentais e da estrutura e identidade constitucional,
o0 autor cita casos ocorridos em paises como Barbados, Belize, Brasil, Canad4, Republica
Dominicana, Guiana, Irlanda, Itdlia, Jamaica, Japdo, Nova Zelandia, Reino Unido e EUA.

Albert (2018, p. 49-51) demonstra por que DCs se distinguem de ECs. O critério dis-
tintivo entre ambos é a consciéncia dos atores politicos relevantes e do povo no tempo
em que a mudanca é feita; o que importa é o quio diferente uma Constituicio emen-
dada ou desmembrada serd quando comparada com o seu entendimento, pois um DC é,
antes de tudo, um esforco autoconsciente para repudiar uma caracteristica essencial da
Constituicdo e desmantelar uma de suas partes fundamentais, a0 mesmo tempo em que
se cria uma nova fundag#o, com raizes em principios distintos dos anteriores. A teoria do
DC n#o representa uma compreensdo normativa da Constitui¢do e preocupa-se menos em
defender a democracia liberal que respeitar uma Constitui¢o como convencionalmente
era concebida em dado momento; importam o acordo constitucional vigente e como sdo

feitas as mudancas. O DC n&o tem uma visdo prévia do que uma Constituicio deve fazer,

6 No original: “These changes destroy the core of the constitution and breathe a new purpose into it. The
constitution itself might not be replaced in the formal sense but its identity, rights, or structure does not
escape the change without substantial modification. This is the phenomenon I identify as a constitutional
dismemberment. It is a constitutionally continuous transformation that can occur suddenly in a bighbang
moment of constitution-unmaking or gradually by erosion or accretion; it can occur to constitutions both
codified and uncodified; and it can occur with the effect of either enhancing or deteriorating liberal democracy.
These changes are made using the ordinary rules of amendment, and are often described as amendments or
even sometimes as new constitutions. But they are amendments in name alone. Conceptually, they are best
understood as dismemberments”.
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consolidar ou proteger; em vez disso, define os compromissos e a compreenséo de uma
ordem constitucional e, com esteio neles, avalia se a mudanca constitucional rompe com
essa base a ponto de representar o desmembramento de um direito fundamental, da
estrutura da Constituicdio ou de sua identidade. Tal desmembramento pode fortalecer a
democracia liberal ou enfraquecé-la - e a principal questfo para a teoria do DC n#o é se
uma EC aprimora ou deteriora valores liberais.

Para o autor (Albert, 2018, p. 52-54), a regra da mutualidade é a prescrigio central da
teoria do DC para novas constitui¢3es. Ela combina designs modernos das regras de mudanca
constitucional com elementos bésicos das constitui¢des que distinguem entre EC e DC. Essa
combinacio gera uma estrutura escalonada de regras que disciplinam o procedimento de
mudanca constitucional. Sua dificuldade varia de acordo com o contetido da proposta:
quanto mais significativa for a mudanca, mais oneroso sera seu procedimento; e o grau
de dificuldade cresce em fun¢io do apoio popular necesséario para aprovar a mudanca. No
ultimo nivel da escala de dificuldade, a regra da mutualidade requer simetria entre o pro-
cedimento requerido para desmembrar o texto constitucional e o procedimento seguido
para sua elaboracdo. A teoria do DC privilegia a evoluggo e a transformacao constitucional
enquanto se mantém a vigéncia formal da Constitui¢go. E permite que grandes e pequenas
transformac@es constitucionais possam ocorrer no interior do mesmo regime constitucional,
mas sem exigir que os atores politicos e o povo substituam a Constitui¢cfo vigente. Logo, o
grande desafio proposto pela teoria é a forma como se elaborardo as regras constitucionais
disciplinadoras desse procedimento, a fim de permitir que mudancas constitucionais
transformadoras ocorram sem substituir um texto constitucional por outro.

Com isso, Albert (2018, p. 56-59) pretende redimir a teoria do poder constituinte. Da
perspectiva tradicional sobre ela, mudangas transformadoras somente poderiam ser rea-
lizadas pelo poder constituinte origindrio, o que implica substituir a Constituicéo vigente.
A regra da mutualidade salvaria DCs declarados inconstitucionais, desde que se adotasse
o procedimento de elaboragio do texto constitucional e que fossem concomitantemente
observados os fatores da diferenciacéo, da unificacdo, da simetria e da variabilidade. O
primeiro fator determina que, se os limites ao poder de reforma da Constitui¢io forem
menos rigorosos que os impostos ao poder constituinte originario, o procedimento a
ser adotado por um DC dever4 ser mais dificil que o imposto para meras ECs. O segundo
reconhece que os limites impostos ao poder de reforma de uma Constitui¢do possam ser
iguais aos impostos ao poder constituinte originario, de modo que em tais sistemas o DC
podera seguir o procedimento previsto para as ECs. O fator da simetria, por sua vez, adota
o procedimento de elaborar uma Constituicdo tida como ideal; por esse motivo, 0o DC deve
seguir o mesmo quantum utilizado para sua elaboracgo. Por fim, o fator da variabilidade,
em complemento as exigéncias do fator da simetria, confirma que pode haver DC com a
adocdo de um procedimento menos dificultoso que o seguido pelo poder constituinte ori-
gindrio, caso ele seja reconhecido como legitimo pela sociedade e pela elite juridica de um

pais. Por conseguinte, com a presenca do fator da variabilidade em determinado contexto,
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o DC poder4 ser feito segundo um procedimento menos drduo que o adotado pelo poder
constituinte originario. Se faltar o fator da variabilidade, o DC s6 se podera realizar desde
que se obedeca ao procedimento trilhado pelo poder constituinte originario.

A distingo entre EC e DC por ele elaborada (Albert, 2018, p. 60-62) ajudaria a responder
atrés questdes fundamentais para a atual literatura do Direito Constitucional Comparado:
a) aforma como as regras de mudanca constitucional devem ser elaboradas a fim de evitar
a degeneraciio da democracia liberal; b) se juizes e tribunais devem ter competéncia para
anular ECs consideradas incompativeis com a Constitui¢io em vigor; e c) se e como as
constitui¢des devem ser elaboradas para durarem mais. Sobre o problema da degeneragéo
da democracia liberal h4 hoje uma profuséo de estudos destinados a investigar como a
teoria constitucional pode fornecer respostas para evitar que atores politicos utilizem as
regras que disciplinam o processo de EC para desmantelar a ordem liberal democrética;
contudo, a teoria néo teria sido bem-sucedida ao oferecer respostas ao problema da dege-
neracdo da ordem.

A ambico para constranger mudancas constitucionais para salvar a democracia liberal
¢ admirdvel, reconhece Albert (2018, p. 62-66), mas trata-se de uma ambicio normativa
que ndo é comum a todas as constitui¢des - ou, pelo menos, ndo deveria sé-lo. Nem a
Constituicdo, nem o constitucionalismo precisam estar vinculados aos valores da demo-
cracia liberal. Constitui¢des so embarcacdes desprovidas de qualquer orientagéio moral
ouideoldgica - podem inclusive aspirar a valores autoritarios. Conforme a proposta teérica
de Oran Doyle, em vez de acreditar na existéncia de uma ordem de valores liberais intrin-
seca as constitui¢des e ao constitucionalismo, melhor seria que mudancas constitucionais
resultassem da interacso do povo com seus representantes. E justamente isso o que a teoria
do DC oferece por meio da regra da mutualidade: o que importa é o grau de apoio popular
amudanga, ndo o seu contetdo.

Quanto ao papel dos tribunais, Albert (2018, p. 66-73) sustenta que a teoria do DC impede o
problema dajuristocracia definido por Ran Hirschl, pois o papel dos tribunais seria cataclitico,
ndo obstrutivo. Eles desempenham importante funcéo na reviséo da constitucionalidade
das mudancas constitucionais, mas devem adotar uma postura defensiva, colaborativa e
construtiva em relacio aos atores das mudancas, ndo um papel de confronto. Uma simples
maioria judicial seria insuficientemente autoritativa em termos politicos para persuadir os
atores das mudancas; em contrapartida, votagdes undnimes seriam mais persuasivas. Um
julgamento uninime desfavoravel a uma mudanca constitucional retornaria ao parlamento
com um peso muito maior para que a mudangca fosse de fato confirmada. Isso também
incentivaria os tribunais ao acordo sobre os principais pontos-chave que eles acreditam
que 0 povo e seus representantes devam levar em conta antes de promoverem a mudanca
transformadora. Por outro lado, quanto ao problema da descontinuidade legal, Estados com
tradicdo de longa vigéncia de textos constitucionais encontrariam importantes recursos na
teoria do DC, pois a teoria do DC oferece um modo de legitimar mudancas constitucionais

sem quebrar a vigéncia formal dos textos constitucionais; o DC pode, assim, promover a
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resisténcia constitucional no sentido formal. E a resisténcia constitucional que a teoria
do DC fornece poderia, em tltima andlise, servir ao importante interesse da estabilidade
constitucional.

A principal preocupagdo do autor (Albert, 2018, p. 73-81) ndo é se uma Constituicio deve
durar, mas sim como ela pode ser reforcada para ser resiliente em periodos de embate - por
isso é importante distinguir duracdo e resisténcia. Com base na construcido de Xenophon
Contiades e Alkmene Fotiadou, o autor afirma que resiliéncia constitucional significa a capa-
cidade de uma Constituicfio adaptar-se as dificuldades e manter seu propdsito central. A
resiliéncia constitucional pressupde que uma Constituicéo tenha sofrido choques e sobre-
vivido a eles; ndo esta diretamente relacionada a duragio temporal da vigéncia formal de
um texto constitucional, pois a resiliéncia tem a ver com a resisténcia ao choque, e ndo com
resisténcia ao tempo. O conceito de resiliéncia constitucional incorpora quatro fatores: a) a
continuidade legal; b) a continuidade funcional; c) um texto e um propésito duradouros;
e d) o distanciamento temporal. Ou seja: a) uma Constituigéo resiliente pode sobreviver a
choques internos ou externos ao regime; b) uma Constituigo resiliente manter4, além da
vigéncia formal, a continuidade funcional (o que significa dizer que seu propésito central
serd alcancdvel mesmo quando confrontado); c) quando confrontados com um choque
interno ou externo, o propdsito e o texto da Constitui¢io permanecem (a resisténcia textual
nio é suficiente, mas é fator necessario  resiliéncia das constitui¢des); e d) ao contrario
da resisténcia constitucional, que é limitada no tempo, a resiliéncia constitucional mede-se
em relacgfo a continuidade do desempenho das suas fun¢des em face do desastre.

O DC ressalta a ideia de resiliéncia (Albert, 2018, p. 81-82), que oferece as constituicdes
uma forma de manter sua vigéncia formal em casos de mudangas constitucionais internas ou
externas a ordem constitucional. A regra da mutualidade, por sua vez, atuaria como meca-
nismo a disposi¢&o dos atores politicos para salvar a Constitui¢do num periodo de crise ou
de emergéncia sem o recurso a procedimentos anticonstitucionais ou extraconstitucionais.
O DC também se destaca temporalmente, pois seu objetivo néo é privilegiar a perenidade
no tempo, mas privilegiar a vigéncia formal e prolongar a vida util de uma Constituicéo.
Quanto ao segundo e ao terceiro fatores, porém, a resiliéncia constitucional e o DC divergi-
riam em seus fundamentos normativos: a resiliéncia constitucional é orientada, sobretudo,
para manter o propésito da Constitui¢io apés um choque, ao passo que o DC reconhece que
o propésito de uma Constituicdo pode mudar - e talvez deva mudar - quando confrontado
por um evento cataclismico que néo pode deixar de mudar o préprio texto constitucional.
Aregra da mutualidade, na teoria do DC, d4 ao povo e aos atores politicos um roteiro para
fazer mudancas constitucionais transformadoras na estrutura constitucional existente de
forma que preserve a vigéncia formal do texto constitucional, mas que ndo precise preservar
o propésito original da Constitui¢do. O DC acomoda altera¢des no propédsito fundamental
de uma Constitui¢o e cria um modo de legitimar essas alteracdes. Em contraste, a teoria

da resiliéncia constitucional privilegia o propdsito de uma Constituicio, seja ele qual for.
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3 Consideragdes criticas de Bernal Pulido, Roznai e Landau

Como ja se mencionou, assim que publicado o texto de Albert ganhou a atenc#o da
comunidade académica. Exemplo disso foi o debate sobre o DC promovido pelo Yale Journal
of International Law. Alguns dos principais nomes do Direito Constitucional Comparado
dedicaram-se a analisar a proposta de Albert. Reunindo textos de Carlos Bernal Pulido, Yaniv
Roznai e David Landau, esse debate revela ndo apenas o impacto causado pela categoria
conceitual do DC como também alguns de seus pontos controvertidos. Nele Bernal Pulido
(2018) levanta sete objecdes A categoria conceitual do DC.

Em primeiro lugar, a palavra desmembramento teria uma conota¢fo negativa que a
vincularia 4 imagem de destruigo. Por essa razdo, para Bernal Pulido (2018), soariam
estranhos os usos do termo para referir-se a ECs que aperfeicoam o constitucionalismo
democratico, como o foram as ECs posteriores & Guerra Civil nos EUA.

Em segundo lugar, destaca que é altamente questiondvel o propdsito de Albert de
desenvolver uma categoria conceitual partindo de bases puramente descritivas e nor-
mativamente neutras porque: a) seria preciso pressupor referéncias normativas para a
prépria classificagiio de uma EC como DC, e nfio como uma simples EC; e b) a longevidade
dos textos constitucionais seria desejvel, razdo pela qual o autor afirma que a incluséo
do DC na gramatica das constitui¢des modernas seria benéfica ao constitucionalismo,
de modo que nem mesmo a sua almejada andlise puramente descritiva abriria mio de
elementos normativos.

Em terceiro lugar, Bernal Pulido contesta a prépria teoria do poder constituinte que
Albert pretende resgatar, partindo da critica de autores como Carlos Santiago Nino e
David Dyzenhaus ao potencial desestabilizador dessa categoria conceitual. Por essa razdo,
questiona se de fato a teoria do poder constituinte mereceria ser salva. Mesmo que a res-
surreicdo dessa teoria fosse desejavel, ndo estaria claro se a regra da mutualidade atenderia
aesse fim, pois, dado o pedigree antidemocratico de muitas constituicGes, facilmente o que
foi considerado manifestagéio do poder constituinte em determinado momento histérico
poderia ndo ser considerado num momento posterior.

Em quarto lugar, afirma que Albert atribui a regra da mutualidade um papel que
ela ndo pode desempenhar; ela seria uma diretiva normativa, mas nfo passaria de mera
garantia epistemoldgica, pois garantiria apenas as condi¢des nas quais o poder constituinte
empreendeu um DC, mas nada diria sobre a legitimidade democratica da sua obra.

Em quinto lugar, as pretensdes normativas de Albert supervalorizariam a longevidade
dos textos constitucionais. Por mais desejavel que isso seja, pode ser prejudicial ao cons-
titucionalismo insistir na manutencgo da vigéncia de textos constitucionais que nfo mais
atendam aos reclamos de uma sociedade. Nessas circunstancias, melhor seria que entrasse
em cena o poder constituinte origindrio, mais apto que o DC & legitimac&o democratica de

uma sociedade.
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Em sexto lugar, para a teoria do DC, juizes constitucionais ndo poderiam julgar a cons-
titucionalidade de DCs desde que se realizassem de acordo com a regra da mutualidade,
mesmo que eles destruam o constitucionalismo democratico. Dessa maneira, a teoria do
DC n#o seria capaz de defender suficientemente bem o constitucionalismo democréatico;
juizes podem e devem invalidar mudancas constitucionais formais quando elas pretendem
abolir os direitos fundamentais de uma Constituicdo, o Estado de Direito e a separacéo
de Poderes e transformar uma ordem constitucional num sistema de Constituicdo sem
constitucionalismo. Para manter esse controle, os juizes deveriam estar atentos aos requi-
sitos exigidos pela democracia deliberativa: quanto mais uma EC tiver sido elaborada de
acordo com os padrdes exigidos por ela, menos intenso deverd ser o controle jurisdicional
de constitucionalidade sobre ela; por outro lado, quanto menos tiverem sido atendidos os
requisitos da democracia deliberativa durante o processo de elaboracio de uma EC, mais
intenso deverd ser o controle jurisdicional de constitucionalidade a ser exercido sobre ela.

Por fim, Bernal Pulido (2018) afirma que a categoria conceitual do DC visa salvar a
teoria do poder constituinte ao pretender promover a longevidade de textos constitu-
cionais formais; contudo, Albert teria errado o alvo, pois na verdade a doutrina das ECs
inconstitucionais deveria salvar o constitucionalismo democratico. Para clarificar seu
argumento, destaca que a categoria conceitual do DC pode mascarar ou legitimar episédios
de constitucionalismo autoritario. Dessa forma, Bernal Pulido (2018) sustenta que a teoria
constitucional deveria tracar diretrizes Gteis para a preservacéo dos elementos essenciais
de uma Constituicdo democratica durante os processos de mudanca constitucional. Da sua
perspectiva, a teoria do DC ficaria aquém desse objetivo.

Roznai (2018) também questiona a terminologia escolhida por Albert. Para ele, a
expressdo desmembramento constitucional ndo descreveria com precisdo o fendmeno. Da sua
perspectiva, desmembramento seria o ato de cortar, rasgar, puxar ou remover os membros
de um ser vivo, de modo que o termo teria uma conotacio negativa que reconhecidamente
Albert no almeja. Ademais, o termo enfatizaria a destruicéio de uma Constitui¢go e, assim,
descreveria apenas uma face do fendmeno: a aprovagdo de um DC n#o sé destruiria a
Constitui¢io vigente mas também construiria uma nova, a despeito da manutencéo da
sua vigéncia formal. Para Roznai (2018), o termo desmembramento nio abrangeria o Gltimo
aspecto do fenémeno.

A segunda critica relaciona-se ao fato de Albert concentrar-se apenas nas mudancas
constitucionais ocorridas por meio de ECs. Roznai (2018) sustenta que uma Constituigéo
pode ser alterada por formas diversas, como decisGes judiciais ou praticas governamentais.
Esses casos mereciam uma andlise mais aprofundada, sobretudo em vista de seus efeitos
sobre o sistema constitucional. Ou seja, a teoria do DC devia ter sido mais bem desenvolvida
paralidar com mudangas constitucionais semelhantes as que ocorrem mediante processos
informais.

Quanto & regra da mutualidade, Roznai (2018) considera-a o cerne da proposta tes-

rica de Albert - um principio que deveria nortear o desenho de novas constitui¢des para
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autorizar DCs e, com isso, contribuir para sua longevidade. Porém, destaca que a ideia de
procedimentos formais distintos de reforma constitucional no é nova na histéria do cons-
titucionalismo moderno: a0 menos desde a Assembleia Nacional francesa que elaborou a
Constituico de 1791, a criacdo de diferentes procedimentos de mudangcas constitucionais
ja era defendida por Nicolas Frochot. Assim, por mais que se acredite em que a regra da
mutualidade seja uma grande contribui¢fo para a literatura sobre desenhos institucionais e
para ateoria constitucional, a proposta de tratar separadamente ECs de DCs n&o seria capaz
de impedir a manifesta¢fio do poder constituinte originario, que, por ser incondicionado,
ndo se submete a procedimentos constitucionais estabelecidos para alterar formalmente
constitui¢des vigentes, j4 que o povo sempre pode substituir uma Constituicéo pela via de
novos processos constituintes e romper a vigéncia de um texto constitucional no momento
de manifestacdo do poder constituinte originario. Por essa razio, julga que Albert ndo teria
sido capaz de resolver o desafio imposto pela radical habilidade do poder constituinte
origindrio para romper as fronteiras constitucionais preestabelecidas. Ao afirmar que a
regra da mutualidade deve operar onde a Constituicdo for omissa, Albert consentiria na
continuidade da vigéncia formal de uma Constituicgo: se dela ndo consta mandamento que
permita desmembra-la, qualquer alteragio em seu texto segundo a regra da mutualidade
seria equivalente a um rompimento constitucional e, portanto, ilegal. Em sintese, Albert
teria dispensado pouca atengéo a legalidade dos DCs.

Por fim, a critica ao papel destinado por Albert aos tribunais diante de DCs. Para Roznai
(2018), seria dificil levar a sério a ideia de DC sem que se atribua aos tribunais competéncia
para apreciar o mérito de todas as propostas formais de mudanca constitucional. A exis-
téncia de dois procedimentos de alteragéo formal das constitui¢des - por meio de ECs e por
meio de DCs - exigiria que aos tribunais fosse conferida competéncia para averiguar em
que categorias as propostas de mudanga constitucional se enquadrariam, o que implicaria
reconhecé-los competentes para exercer o controle jurisdicional de constitucionalidade
formal e material tanto das ECs quanto dos DCS para que as mudancas constitucionais
pretendidas pelos atores politicos pudessem seguir os procedimentos devidos.

Landau (2018) é outro autor que apresentou suas consideragdes criticas & categoria
conceitual do DC. Seu principal objetivo é salvaguardar a doutrina das ECs inconstitucionais
do ataque feito por Albert, sustentando sua importancia num mundo com preocupagdes
normativas. De acordo com ele, Albert critica a divisdo entre poder constituinte e poderes
constituidos sobre a qual se assenta a doutrina das ECs inconstitucionais e afirma que a
critica de Albert a disting#o rigida entre poder constituinte e poderes constituidos, com
suas respectivas dreas de atuagfo bem delimitadas, concentra-se no estimulo conferido
pela doutrina das ECs inconstitucionais a elabora¢do de novos textos constitucionais,
pois ela permitiria aos tribunais invalidar mudancas constitucionais pretendidas pelos
atores politicos, prejudicando a estabilidade requerida pelo constitucionalismo. Para ele,
Albert prop&e procedimentos formais de alteracdo da Constituicéo escalonados de acordo

com o grau de dificuldade mais rigoroso para alterar determinadas partes de um texto
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constitucional: quanto mais fundamentais fossem os valores objeto de mudanga consti-
tucional, mais oneroso deveria ser o procedimento para a sua alteracéo.

No entanto, questiona o autor (Landau, 2018): 0 que deveriam fazer os tribunais quando
ndo fossem escalonadas as regras que disciplinam o processo de mudanga constitucional?
Para ele, diante de tais situacdes, ficaria claro que na verdade sdo muito semelhantes os
procedimentos formais escalonados para alterar a Constitui¢fio de acordo com a matéria
objeto de mudanga e a doutrina das ECs inconstitucionais. Isso ocorre porque a doutrina
das ECs inconstitucionais permite que os tribunais desenvolvam uma forma relativa-
mente grosseira de hierarquizacio inferida da Constituicéo, exigindo de fato que certas
mudangas na estrutura basica ou nos valores centrais de uma Constitui¢do sejam mais
dificeis de acontecer do que ECs cujo objeto néo sejam matérias afetas a estrutura basica
ou aos valores centrais da Constituicgo. Diante de situacdes em que se pretenda alterar
matérias afetas a estrutura bésica ou aos valores centrais de uma Constitui¢éo, Albert
propde a adogdo de dois principios orientadores: o primeiro, de ordem procedimental, é
a regra da mutualidade, que exige a adogéio de um procedimento semelhante ao adotado
para a elaboracéo do préprio texto constitucional pelo poder constituinte originario; e
o segundo, de ordem comportamental, diz respeito a postura a ser adotada por juizes e
tribunais nessas situa¢des - e enfatiza que o seu papel deveria ser construtivo em vez de
proibitivo, e, portanto, especialmente consultivo, embora decisdes judiciais unidnimes ou
esmagadoras devam receber tratamento especial.

Landau (2018) sustenta que a doutrina das ECs inconstitucionais, como praticada na
maioria dos paises, estd proxima de atender aos critérios de Albert. Em primeiro lugar,
ela satisfaria a regra da mutualidade, pois mudancas de normas centrais das constitui-
¢Oes geralmente passariam por um processo similar ao de elaboragéo do préprio texto
constitucional - a indicar, portanto, que, caso os atores politicos utilizassem a regra da
mutualidade, ndo estaria claro como o seu comportamento se distinguiria do compor-
tamento atualmente ja observado. Em segundo lugar, o papel de juizes e tribunais nédo
deveria ser visto como simplesmente proibitivo ou constituido apenas de uma palavra
final sobre questSes fundamentais. No marco da doutrina das ECs inconstitucionais, seu
papel seria mais semelhante ao de um quebra-molas: juizes e tribunais néo sdo capazes
de impedir definitivamente que certas mudancas constitucionais ocorram. No maximo,
elesretardam a velocidade de alteracdes de elementos centrais da Constituicdo. Assim, seu
papel na pratica ndo seria tdo distinto do papel que lhes é atribuido por Albert. Ademais,
seria dificil evitar que juizes e tribunais ndo ocupassem uma posicio de destaque, mesmo
quando uma Constitui¢do contivesse procedimentos distintos para a altera¢éio formal do
seu préprio texto de acordo com a matéria objeto de mudanca; inevitavelmente juizes e
tribunais seriam chamados a arbitrar conflitos para determinar o procedimento adequado
a cada circunsténcia, a luz da matéria objeto de mudanca.

Argumenta Landau (2018) que a teoria de Albert é normativa, mesmo que ele afirme

pretender construir uma categoria conceitual puramente descritiva; falaria por si s a sua
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opgao por privilegiar a longevidade da vigéncia formal de textos constitucionais escritos.
Landau (2018) também critica a neutralidade de Albert quanto as formas de DCs: o des-
membramento de uma Constituicfio autoritaria ndo deveria ser equiparado ao desmem-
bramento de uma Constituicio democratica liberal, pois exigir padrdes mais rigidos para
desmembrar uma Constitui¢do autoritaria inevitavelmente prolongaria a repressdo em
detrimento da vontade popular. Landau (2018) salienta que seus trabalhos recentes tém
procurado demonstrar a importancia da doutrina das ECs inconstitucionais para proteger
a ordem constitucional liberal de ameagas autoritarias. Exemplificativo nesse sentido
é o conceito por ele construido de constitucionalismo abusivo (Landau, 2013). Por essas
razdes, ressalta que a categoria conceitual do DC tem o mérito de descrever um fenémeno
verdadeiramente global em seu escopo; porém, as implica¢des normativas dessa pratica
podem variar bastante, a depender do ponto do qual se parta. Landau (2018) termina suas
consideragdes afirmando que a analise de Albert servird como base para muitos trabalhos
futuros sobre as formas e implicacdes de mudancas constitucionais. E justamente isso que

se pretende construir na préxima secéo.

4 Nossas consideragdes criticas

Constata-se de tudo quanto até aqui se comentou que Albert (2018), com a categoria
conceitual do DC, pretende superar ao mesmo tempo a teoria classica do poder constituinte
eavisdo tradicional da doutrina das ECs inconstitucionais; no entanto, apesar de esforcar-se
nesse sentido, é incapaz de romper com essas leituras e, ao tentar fazé-lo, acaba recaindo
em contradi¢do performativa insuperavel.

Em primeiro lugar, o que ensejou a criagfio da categoria conceitual do DC foi a alegada
existéncia de um vazio conceitual na teoria classica do poder constituinte. Ao delimitar as
areas de atuacdo do poder constituinte originario e dos poderes constituidos, essa teoria
seria incapaz de lidar com ECs que fossem mais que uma simples ECs e menos que um novo
texto constitucional. Dafa necessidade de conceituagio do DC para expressar o processo de
desfazimento de uma Constitui¢fio sem o rompimento da vigéncia do texto constitucional.
Contudo, DCs somente se enderecariam a novos textos constitucionais que contivessem a
chamada regra da mutualidade, dada a dificuldade imposta pela resisténcia ao duplo pro-
cesso de EC, conceituado pela teoria constitucional como um caso de fraude a Constituicgo.

Ora, se as coisas sdo assim, hd um problema tedrico insuperavel na teoria do DC: como
um DC somente poderia ser realizado de acordo com a regra da mutualidade e como a
regra da mutualidade é destinada apenas a novos textos constitucionais, o povo e os atores
politicos que, em determinado momento, estivessem determinados a desmembrar a sua
Constituicdo atuariam de acordo com os termos estabelecidos pelo préprio poder consti-

tuinte originario, ndo se distinguindo, portanto, das limitagdes estabelecidas pela teoria
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classica do poder constituinte a atuagéo dos poderes constituidos. Ou seja: o préprio poder
constituinte origindrio determina o procedimento para a realiza¢éo de DCs.

Como encontram limites preestabelecidos pelo poder constituinte originario, os DCs
sdo constituidos por ele. Com isso, perde sentido a afirmagéo de Albert (2018) de que 0s DCs
introduziriam mudancas incompativeis com a estrutura e o propdsito de uma Constituicdo
existente: ao permitir seu préprio desmembramento, jamais se romperia com o propdsito
ou a estrutura de uma Constituicfo, j4 que as mudancas seriam por ela permitidas desde
o nascedouro. Mudancas constitucionais desse tipo seriam um problema somente para
constitui¢des de que nfo constasse a previsdo de um procedimento de alteraco distinto
do procedimento de EC. Assim, por ja estar previsto pela Constitui¢do, um DC jamais seria
contrario aos seus elementos fundamentais, pois eles préprios seriam passiveis de supe-
racdo desde a entrada em vigor do texto.

Em segundo lugar, pressupondo elementos constitucionais mais basilares que outros
no interior de constitui¢des escritas, a proposta tedrica de Albert (2018) ndo se distingue
daleitura tradicional da doutrina das ECs inconstitucionais cujas raizes se encontram na
teoria de Schmitt, para quem a Constituicdo se diferenciaria das leis constitucionais: as
leis constitucionais poderiam ser alteradas, ao contrario da Constitui¢io propriamente
dita. Segundo Schmitt (2011), a Constituigio como decisdo politica fundamental sobre o
modo e a forma da unidade politica nfo poderia ser alterada pelos poderes constituidos, ao
contrario das leis constitucionais - isto é, de todos os dispositivos de uma Constituicdio que
néo dissessem respeito a decisdo politica fundamental. Com base nessa construgéo tedrica
diferenciam-se dreas mais e menos fundamentais de uma Constituicéo: as primeiras, por
consistirem em matérias essenciais a um texto constitucional, ndo poderiam ser alteradas
por ECs; e as segundas, por ndo tratarem de matérias essenciais, poderiam ser emendadas.

Isso se evidencia no objeto dos DCs apontado por Albert (2018): os direitos mais funda-
mentais de uma Constituicio, sua estrutura e sua identidade. Por meio dessa classificagdo,
ele pressupde uma hierarquia entre dispositivos constitucionais que integram o texto de uma
mesma Constituicdo. Se esses dispositivos que integram 4reas essenciais da Constituicdo
nio podem ser restringidos ou abolidos (ao contrario dos dispositivos que néo pertencem
a essas 4reas), isso indica que no interior do préprio texto constitucional h4 dispositivos
normativos de hierarquia distinta - o que é incompativel com um sistema de Constitui¢do
rigida. Assim, hd uma hierarquia entre os dispositivos que compdem o texto constitucional,
conforme Albert, Schmitt e a doutrina tradicional das EC inconstitucionais. Como nio se
explicita o critério utilizado para essa hierarquizacgo no interior das préprias constituicdes,
ndo resta sendo concluir que Albert (2018) recepciona irrefletidamente a tese schmittiana
de um nuicleo mais significativo que o restante da Constituicdo. Ao fazé-lo, admite a exis-
téncia na prépria teoria de preferéncias relativas a determinadas matérias contidas numa
Constituicdo, mesmo que a todo 0o momento se tenha preocupado em construir uma cate-
goria conceitual puramente descritiva. Como destaca Oliveira (2021, p. 15-16), isso ressalta

que é impossivel cindir teoria e pratica, normatividade juridico-constitucional e realidade
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politico-social; enfim, trata-se de um enfoque estritamente juridico-normativo (dever-ser)
ou de um enfoque puramente sociopolitico (ser), pois o sentido de uma Constituicio e seu
papel em dado contexto histdrico-espacial somente podem ser apreendidos se se levam
em consideracdo as disputas interpretativas pelos sentidos normativos constitucionais na
facticidade dos processos econdmicos, politicos e sociais.

Mas n#o é s6. Ao pretender construir uma categoria conceitual que admite tanto a per-
seguicio de dogmas autoritérios quanto dos valores liberais democraticos, Albert (2018)
consente na possibilidade de uma Constitui¢éo servir de instrumento para se concentra-
rem poderes e se aniquilarem liberdades. Contudo, néo se pretende com isso dizer que s6
aordem liberal democratica seja capaz de instituir um regime constitucional, cujo poder
politico esteja organizado de maneira limitada e seja propicio a vivéncia das liberdades.
Longe disso; o ponto é outro. Uma categoria conceitual da teoria constitucional que obje-
tiva conter o exercicio arbitrario do poder politico ndo pode funcionar como instincia de
legitimac&o desse poder exercido de maneira arbitraria e ilimitada, pois tal uso do poder
politico nega justamente a ideia de Constitui¢io pressuposta pela prépria teoria de Albert
(2018), a qual, como se viu, almeja servir de alternativa para a realiza¢io de DCs.

5 Conclusido

Apresentou-se de forma sucinta tanto o modo como Albert propde e situa a catego-
ria conceitual do DC quanto o debate provocado por sua proposta no &mbito do Direito
Constitucional Comparado. Foi possivel levantar obje¢Ges criticas a validade tedrica da
categoria conceitual do DC, ao se revelar sua incapacidade para lidar com os fenémenos por
ela descritos e com os seus préprios propdsitos, uma vez que nada consegue inovar, seja em
relacdo a teoria classica do poder constituinte, seja em relacio a doutrina tradicional das
ECs inconstitucionais. O presente trabalho lanca, por fim, um alerta contra as pretensdes
de uso dessa categoria conceitual para denunciar ataques ao contetido compromissério
e socioecondmico da CRFB, como o tem feito parcela da doutrina constitucional, que
recepcionou uma teoria desprovida de qualquer pretenséo de ter no constitucionalismo

democratico uma bandeira de suas reivindicagdes.
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Ainvencao do abuso de poder
eleitoral: uma analise do periodo
inicial de formacao do conceito

The invention of the electoral abuse of power:
an analysis of its initial formative period

André Luiz Batista Neves'

Resumo

O artigo estuda a invencéo do conceito brasileiro de abuso de poder eleitoral como parte
do processo de institucionalizacdo da ditatura civil-militar instalada em 1964. O objetivo
é demonstrar que essa inovagdo ocorreu sem a real preocupagio com a delimitacgo
seméntica do conceito, mesmo porque a auséncia de limites servia melhor aos propdsitos
para os quais fora entronizado. O problema de pesquisa é: o conceito de abuso de poder
eleitoral foi inicialmente construido com o fim de alijar das disputas e tornar inelegiveis
opositores e ndo simpatizantes do regime autoritario? A hipétese do trabalho, confirmada
pelos achados da pesquisa, é que o abuso de poder eleitoral foi inventado justamente com
essa finalidade, como parte do processo de institucionaliza¢io da ditadura. Empregou-se
o método hipotético-dedutivo, com base nas técnicas de pesquisa da reviséo bibliografica
e da andlise documental.

Palavras-chave: abuso de poder; ditadura civil-militar; Direito Eleitoral.

Abstract

This article studies the invention of the Brazilian concept of abuse of electoral power, as
part of the process of institutionalization of the civil-military dictatorship installed in
1964. The objective is to show that this innovation occurred without a real concern with
the semantic delimitation of the innovation, even because this absence of limits better
served the purposes for which it was enthroned. The research problem is the following:
was the concept of abuse of electoral power initially constructed with the aim of excluding
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BA, Brasil; professor do programa de mestrado em Direito da UFBA, Salvador, BA, Brasil; professor de Ciéncia
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opponents and non-sympathizers of the authoritarian regime from the disputes and making
them ineligible? The hypothesis of the work, confirmed by the findings of the research,
is that the abuse of electoral power was invented precisely for this purpose, as part of the
process of institutionalization of the dictatorship. The hypothetical-deductive method was

used based on the research techniques of bibliographic review and document analysis.
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1 Introducao

Na doutrina e nos tribunais brasileiros, ndo raro a figura do abuso de poder eleitoral é
empregada de maneira controversa. Por vezes, isso se justifica como resultado da “inde-
terminac8o e vagueza conceitual” do conceito de abuso (Gomes, 2020, p. 731), do regime
capitalista (Costa, 1998, p. 275), de uma suposta ilimitacio intrinseca (Ribeiro, 1993, p. 57)
ou do “polimorfismo” do poder (Alvim, 2019, p. 177-181; Bim, 2002), como se o sistema
social em que esse poder se radica ndo se tivesse diferenciado funcionalmente do juridico.
Chega-se mesmo ajustificar a repressio do abuso em termos de economia comportamental,
como forma de conter uma pretensa propensdo humana a desonestidade ou a transgres-
sdo (Villar; Aguiar; Tabak, 2017). Diante disso, ndo surpreende que existam refratrios
ao reconhecimento de limites ao poder de reprimi-lo - concepcéo que pode até produzir
bons resultados em periodos de ameagas a democracia, mas é no minimo problematica

em tempos de normalidade.

2 NEVES, André Luiz Batista. A invenc&o do abuso de poder eleitoral: uma anélise do perfodo inicial de for-
macgo do conceito. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 243, p. 141-175, jul./set. 2024.
DOTI: https://doi.org/10.70015/ril_v6l_n243_pl41. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/243/
ril_v61l_n243_pl4l

3 Neves, A. L. B. (2024). A invenco do abuso de poder eleitoral: uma analise do periodo inicial de formag&o do
conceito. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 61(243), 141-175. https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_pl4l
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Este estudo investiga a invenc&o do conceito brasileiro de abuso de poder eleitoral como
parte do processo de institucionalizag¢do da ditatura civil-militar* instaurada em 1964. O
objetivo é demonstrar que a inovagdo ocorreu sem preocupacio real com sua delimitagdo
seméntica, mesmo porque essa auséncia de limites servia melhor aos propésitos para os
quais o conceito fora entronizado.

A questdo norteadora é: o conceito de abuso de poder eleitoral foi inicialmente construido
com o propésito de alijar das disputas e tornar inelegiveis opositores e ndo simpatizantes do
regime autoritario? A hipétese central do trabalho, confirmada pelos achados da pesquisa,
é que o abuso de poder eleitoral foi inventado com essa finalidade, como parte do processo
de institucionaliza¢do do regime ditatorial.

Empregou-se o método hipotético dedutivo e as técnicas da revisdo bibliografica e da
andlise documental. Esta tltima, desenvolvida mediante pesquisa nos sitios eletrénicos
da Camara dos Deputados, do Senado Federal e do Congresso Nacional, permitiu acessar
discursos parlamentares recolhidos no Didrio do Congresso Nacional®. Também foram con-
sultadas matérias jornalisticas publicadas & época, disponiveis na hemeroteca digital da
Biblioteca Nacional. Em todos os casos, as escolhas do que veio a integrar este artigo foram
guiadas pelo objeto do estudo.

Também se pesquisaram acérddos no sitio eletrdnico do Superior Tribunal Eleitoral
(TSE), com a chave de busca abuso de poder, bem como do Supremo Tribunal Federal (STF)
e do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJDFT), com as chaves abuso
de poder e abuso de direito. Consultou-se o periédico Boletim eleitoral nos casos em que as
integras dos julgados ndo estavam disponiveis no sitio eletrénico do TSE. Em respeito aos
limites temporais, o periodo enfocado pela pesquisa encerra-se imediatamente antes da
vigéncia da Constitui¢do promulgada em 23/1/1967.

Um dos marcos tedricos da pesquisa é a histéria dos conceitos, desenvolvida principal-
mente por Reinhard Koselleck. Ela os define como parte de uma rede seméntica resultante
de processos de atribuicio de significados, o que permite compreender as dindmicas sociais
que nela subjazem (Koselleck, 2006, p. 106-107). Uma de suas vantagens metodolégicas é a
ndo hierarquizacio prévia das fontes, o que permitiu a pesquisa tanto em textos normativos
e doutrinarios quanto nas outras fontes ja indicadas.

O outro marco tedrico é o conceito de modernidade periférica, conforme explicacdo de

Marcelo Neves, e anogio de constitucionalismo instrumental dele indissociével e especialmente

4 Torelly (2012, local. 867-874) observa que “o modo como os regimes repressivos sio classificados semantico-
-valorativamente, mormente no nivel retérico e na fala apropriada pelo senso comum - mesmo que produzida
na politica e na academia -" influencia “a formagao de juizos juridicos sobre os atos e préticas organizados para
a sustentagdo do regime”, além de influenciarem “no tipo de medidas transicionais possiveis e necessarias ao
processo de democratizagdo”. Por questdes metodoldgicas, este estudo néo discutira essas classificagdes ou
como elas se aplicariam ao regime ditatorial brasileiro; ainda assim, é necessario escolher uma expressio para
designar a autocracia que se instalou com o Golpe de 1964. E, ao fazé-lo, é necessério deixar clara a alianga que
existiu entre os militares e parte da sociedade civil; ver, p. ex., Campos e Vasconcelos (2021).

5 Asedigdes do Didrio do Congresso Nacional referentes & tramitacio do atual Cédigo eleitoral nio estfo disponiveis
nas péginas de busca do préprio Congresso Nacional, e sim nos hiperlinks referidos na pagina de acompanha-
mento da tramitagdo de projetos de lei da Cdmara dos Deputados.
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relevante para este trabalho. Correspondentes no essencial as constru¢Ses seméanticas de
Loewenstein®, as constitui¢des instrumentais sdo aquelas em que o sistema juridico ndo
limita o poder politico, pois “os detentores do poder utilizam os textos ou leis constitucionais
como puros meios de imposi¢io da dominacfo, sem estarem vinculados normativamente
a esses dispositivos” (Neves, 2020, p. 93-94). Assim, “o direito subordina-se diretamente
A politica” (Neves, 2015, p. 128), exatamente como ocorreu na ditadura.

Este artigo inicia-se com um breve exame de caracteristicas da ditadura civil-militar
(1964-1985), com especial atengéo a legalidade autoritdria. Em seguida, o texto examina
como ocorreu a criagdo do conceito de abuso de poder eleitoral, investigando o perfil dos
integrantes da comissdo do TSE responsével pelo anteprojeto que propds a inovaggo e os
debates parlamentares que se seguiram. Com o objetivo de verificar como o conceito foi
posto em prética, analisou-se o conjunto inicial de casos de abuso de poder eleitoral deci-
didos pelo TSE, do inicio da vigéncia dos marcos normativos, que em 1965 incorporaram
o0 conceito, até 23/1/1967. Isso permitiu estruturar uma anélise do abuso de poder eleitoral
nesse periodo formativo, para concluir que em verdade se estava diante de algo novo, criado
peladitadura civil-militar, que buscava institucionalizar-se. Tratava-se de um instrumento
usado seletivamente para perseguir o que restava de seus opositores ou ndo simpatizantes

apds os expurgos promovidos pelos Atos Institucionais.

2 Caracteristicas da ditadura civil-militar: a legalidade autoritaria

Conforme apontam Cruz e Martins (2008, p. 8-9)’, desde o inicio o regime ditatorial
caracterizou-se como um processo continuo, duravel e mutével.

A continuidade consistiu no fato de haver um sé processo, distribuido no tempo e
iniciado logo apés o Golpe de 1964 (Lima, 2018, p. 91), com a decisdo dos militares de ndo
devolver integralmente o poder aos civis que os apoiaram (Fleischer, 1994, p. 163-164). A
mutabilidade manifestou-se na alternincia de ciclos de maior repressdo com periodos de
alguma liberalizacdo. A durabilidade no sistema juridico foi exercitada inclusive mediante
a usurpacdo continuada do poder constituinte (Oliveira; Patrus, 2013, p. 536), anunciada
nos preambulos do primeiro Ato Institucional® (AI), de 9/4/1964, e do AI-2 (Brasil, 1964a,

6 Loewenstein (1979, p- 216) descreveu as constitui¢des como normativas, nominalistas ou seméanticas, em sua
classificaciio “ontolégica” das constituicdes (as aspas foram usadas pelo préprio constitucionalista).

7 Ver também Ciotola (1997, p. 79).

8 Onome dessa nova espécie normativa ja tinha sido prenunciado num discurso proferido em 1960 por Cavalcante
(Cavalcante [...], 1960, p. 5). Isso foi comentado por CAmara (2021, p. 280), que registrou: “Semanticamente,
a confusdo entre ato institucional e ato constitucional revela uma tentativa de normaliza¢dio de um ato ligado
a excepcionalidade, que aqui é apresentada como o momento prévio a construgdo de uma constituicdo da
entidade subnacional”.
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1965a)°, redigidos por Vicente Rao, Carlos Medeiros Silva'® e Francisco Campos, artifice da
Constituicdo ditatorial outorgada em 1937".

Num jogo de ambiguidades, regras conviviam com excegdes (Paix&o, 2020, p. 231);
amalgamou-se o que sobrara da Constitui¢do de 1946 com as novas normas do “direito
revolucionario” (Barbosa, 2018, p. 59-60; Chueiri; CAmara, 2015, p. 263) - produzidas em
escala que sé ndo se pode chamar de industrial porque esse adjetivo supde algum grau de
racionalidade.

Paradoxalmente, as elei¢des ndo foram totalmente suprimidas; mantiveram-se pleitos
estaduais e municipais ao sabor das conveniéncias. Os resultados eram controlados em
manipulagdes casuisticas mediante a modificagdo, inclusive retroativa, das regras (Fleischer,
1994). Essa tarefa foi desempenhada, sobretudo, com a retirada de mandatos e de direitos
politicos de opositores e ndo apoiadores, sempre com a colaboraggo do Judicidrio no que
foi chamado por Franco Sobrinho (1970, p. 72-73), apoiador da autocracia, de “saneamento
eleitoral”.

Ha uma explicagfo para isso. No seu processo de institucionalizagio, a ditadura adotou
o que Pereira (2010) identificou como legalidade autoritdria, que, no discurso e nas aparén-
cias, procurava mostrar-se como um Estado de Direito (Paixo, 2014, P 429).

Definindo consenso como “um sélido acordo firmado entre as elites quanto as linhas
gerais, aos objetivos e as taticas das politicas adotadas”, Pereira (2010, p. 41) notou que os
altos graus de integracdo e de consenso entre elites judicidrias e militares, existentes desde
antes do Golpe de 1964, fizeram com que a repressio se valesse - com mais frequéncia do
que na Argentina e no Chile - da judicializa¢fo das demandas repressivas; e acentua que
essa cooperagdo entre civis e militares concedia aos réus alguma margem de manobra,
ainda que pequena (Pereira, 2010, p. 251-252). Contudo, no plano geral tratava-se de uma
colaboracdo disseminada por todo o aparato judicidrio, que, convertido num importante
sustentdculo da ditadura, veio a ser decisivo posteriormente para o arranjo institucional
que dificultou uma justica transicional quando ocorreu a redemocratizacso.

Tal alinhamento - reforcado pela adogio de medidas intimidatérias que minaram as

garantias da magistratura (Paixdo; Barbosa, 2008) - chegou a ser reconhecido, ainda que

9 Barbosa (2018, p. 81) afirma que “o preAmbulo do Ato Institucional n. 2 é a certiddo de nascimento do poder
constituinte permanente da revolugéo”. Entusiasta da ditadura, Franco Sobrinho (1970, p. 61) escreveu que
o0 AI-2 significava, na prética, a retomada da “revolugéio”. Schinke e Silva Filho (2016, p. 45), por outro lado,
registraram a importéncia do AI-2 para as rela¢des da ditadura com o Judicidrio.

10 “Carlos Medeiros Silva foi promotor publico, consultor juridico para érgéos da administracio federal, chefe
de gabinete do ministro da Justiga, e procurador-geral da Republica (1957-1960). Participou da elaboragdo
de diversas leis e, por décadas, foi o redator-chefe da Revista Forense e da Revista de Direito Administrativo. Foi
nomeado apés o AI-2, que ampliou o niimero de vagas de ministros do STF. Foi também ministro da Justica (de
19/7/1966 215/5/1967). Silva é um excelente exemplo do perfil dos juristas civis que tiveram papel fundamental
na montagem da engenharia constitucional que marcou o regime militar” (Chueiri; CAmara, 2015, p. 265).

11 “Como escreveu dias depois [da edigdo do AI-2] o cronista Rubem Braga, todas as vezes que se acendiam as
luzes do professor Chico Ciéncia, dava-se um curto-circuito nas instituigdes republicanas” (Gaspari, 2002, p. 124).
Saldanha (2001, p. 294) considerava Francisco Campos um “pajé intelectual”; “Culto - embora ndo erudito quanto
muitos pensavam -, sempre quis ser no Brasil o que um Kroellreuter ou um Carl Schmitt foram na Alemanha,

ou mais: o jurista hierofante das estruturas autocraticas, melhor ainda, o mentor cultural da ditadura”.
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n3o com a devida extens#o'?, no relatério da Comissio Nacional da Verdade (Brasil, 2014).
A semelhanca do que constatou Barrera (2015, p. 330-331) em relaciio ao caso argentino,
essa atuacdo dos magistrados minimizou a percepgéo da ruptura com o passado democra-
tico, projetando para os publicos interno e externo a imagem de um Estado de Direito, ao
mesmo tempo que vendia uma representacfio do Poder Judicidrio como institui¢do imune
as contingéncias da politica, imagem que seria posteriormente aproveitada na transi¢do
democritica e na Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988 (Carvalho, 2017).

Essa cooperacdo também permitiu que, sem maiores problemas, aos juizes fosse con-
fiada - porque eram confiaveis ao regime - a concretizagéo de conceitos semanticamente
indeterminados, como o de abuso de poder eleitoral. Essa alianca também explica a conti-
nuidade da realiza¢éo de algumas elei¢Ges, limitadas e instabilizadas pela interferéncia de
manipula¢des casuisticas, nos diversos experimentos realizados pela autocracia.

Engana-se, entretanto, quem pensa que os Unicos apoiadores do novo regime estavam
no Judicirio. Também colaboraram juristas que desde os anos 1930 se revezam na politica,
noJudicidrio e nas posi¢des académicas (Bento; Engelmann; Penna, 2017, p. 296). Eles pron-
tamente apoiaram o novo regime e sua retérica de combate a corrupcéo e ao comunismo
(Recondo, 2018, p. 76), e contribuiram para a modelagem dos novos institutos juridicos
demandados pela autocracia.

Esse é o contexto em que deve ser compreendida a invenc¢&o do conceito de abuso de poder
eleitoral. Embora se alinhasse com a retérica da juridicidade de uma legalidade autoritdria
e ocultasse sua real natureza com um discurso de protecéio da moralidade, o conceito era
originariamente destinado a legitimar a aquisi¢fio e a garantir a manutencéo do projeto

de poder da ditadura.

3 Ainvencio do abuso de poder eleitoral (1964-1967)

Em 1%/5/1964, o Jornal do Brasil noticiou a formacgo, por sugestdo do ministro CAndido
Mota Filho, de uma comiss&o no TSE para a elaboragéio de um novo cédigo eleitoral (Novo
[...], 1964, p. 5). As discussdes logo ocuparam o sistema politico, que falava em “reforma

eleitoral” ao menos desde junho daquele ano, como reportaram jornais da época®.

12 Schinke e Castro (2017, p. 160) criticaram os trechos do relatério da Comissdo Nacional da Verdade que tra-
taram do Poder Judicidrio, porque ele seria “excessivamente seletivo” e teria deixado “de cumprir o seu papel de
evidenciar a alianca firmada entre as forgas golpistas e as elites desse poder republicano que segue manuseando
um discurso repleto de elementos autoritarios”.

13 OJornal do Brasil informou que Milton Campos, em 22/6/1964, relatou a Magalh&es Neto que ja estavam “con-
cluidos os estudos relativos a supresséo da inelegibilidade para pracas de pré, o estabelecimento do requisito
da maioria absoluta para as elei¢des presidenciais e a extenséo do direito de voto aos analfabetos” (Milton [...],
1964, p. 4). Ver Amaral [...] (1964, p. 1). De fato, a Emenda Constitucional n? 9, de 22/7/1964 (Brasil, 1964b), j&
alterara o sistema eleitoral, com modifica¢des no processo de eleigdo do presidente da Republica e da elegibi-
lidade dos militares.
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Em agosto, os ministros do TSE reuniram-se com os presidentes de cada tribunal regional
eleitoral (TRE), a fim de discutir a reforma (Reuniio [...], 1964, p. 9). O presidente Castelo
Branco assistiu a parte dos debates e, segundo o Jornal do Brasil, disse aos magistrados que
era “preciso banir a fraude das elei¢des” (Castelo [...], 1964, p. 4)*. Havia pressa; afinal,
em 3/10/1965 seriam realizadas elei¢des diretas em onze estados (Pereira, 2002, p. 48), e
a ditadura civil-militar alteraria os marcos normativos eleitorais.

Buscava-se uma ampla reforma. Longe de ser uma iniciativa isolada, a adogéo de um
novo cdigo destinado a revogar a Lei n®1.164/1950 (Brasil, [1965f]) - o c6digo eleitoral entdo
vigente - conectava-se com a apresentacdo de um novo projeto de lei orgénica dos partidos
politicos®, com a modificagio do locus normativo das inelegibilidades, que no mais preci-
sariam ser previstas apenas no texto constitucional, como ocorria na Constitui¢fio de 1946
(Neves; Oliveira, 2023, p. 698-705), e com a elaboragio da primeira lei de inelegibilidades.

O propésito foi declarado & CAmara dos Deputados por Milton Campos, entfio ministro
daJustica, em discurso proferido em 22/3/1965. Disse ele que “o governo quer elei¢c3es e as
quer limpas”, razdo pela qual ele se incumbira de “criar as condi¢des de [...] sobrevivéncia”
da democracia, de “cavar os leitos por onde corram naturalmente as dguas da normali-
dade constitucional™. O Cédigo eleitoral de 1950 ndo previa o abuso de poder eleitoral; a
semelhanca do Cddigo de 1932, limitava-se a criminalizar o delito de corrupcio eleitoral
(Porto, 2000, p. 21).

Em contato com o Museu do Voto, constatou-se que ndo foram arquivados - portanto,
ndo se encontram disponiveis a pesquisa - os papéis de trabalhos e as atas da comiss&o do
TSE responsavel pela elaboragéo do anteprojeto do novo cédigo eleitoral. Formavam essa
comissdo os ministros Antdnio Martins Vilas Boas, Décio de Miranda, Colombo de Souza e
o diretor-geral Geraldo da Costa Manso; nenhum deles publicou algo especifico a respeito
dos trabalhos.

Esta disponivel apenas a exposi¢do de motivos do anteprojeto, assinada pelo ministro
Candido Motta Filho. Nela se afirma que os trabalhos da comiss&o foram movidos por uma

preocupagdo decorrente da “experiéncia desinteressada de magistrados eleitorais que, por

14 “O Presidente Humberto Castelo Branco disse no Tribunal Superior Eleitoral que a reforma eleitoral em
preparagdo pela Corte excluird os vicios da legislacdo atual, devido & seriedade com que vem sendo estudada.
Citou varios exemplos de fraude e distor¢des que sofre a democracia devido a hébitos e omissdes das leis em
vigor, acentuando que na CAmara hé deputados legalmente eleitos, mas ilegitimos, devido & inexpressiva vota-
¢do recebida. Falando sobre fraude, o Presidente citou exemplo conhecido nos seus oito anos, quando viu na
Lagoa de Mecejana, sua terra natal, no interior cearense, as cédulas depositadas nas urnas pelos eleitores no dia
anterior. As urnas com votos fraudados haviam sido transportadas para a cadeia publica. Lamentou apuragdes
demoradas, que ensejam arranjos, quando o povo j4 se desinteressa pelas apuracdes” (Castelo [...], 1964, p. 4).

15 Na mensagem encaminhada ao Congresso Nacional no inicio do ano legislativo de 1966, o presidente da
Republica acentuou a relagfo entre tais atos normativos, ao destacar “o trabalho efetuado para dar ao Pafs
renovada estrutura politica” (Brasil, 1966a, p. 7).

16 Testemunha ocular e amigo de Milton Campos, Pereira (2002, p. 49) registrou: “Em seu discurso, Milton
Campos comegou por afirmar que ‘o governo quer elei¢des e as quer limpas’, na data marcada, e terminou por
dirigir-se as oposi¢des e também aos que, seus companheiros, ‘de boa-fé, se opdem ao Governo em nome da
democracia e daliberdade...”, dizendo: “Vés clamais pela democracia, e nés lutamos pela criagdo das condi¢des
de sua sobrevivéncia. V6s reivindicais a liberdade, e nés trabalhamos para que ela se implante de modo definitivo
no solo politico do Brasil”.
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motivo daalta e delicada missdo que exercem, conhecem as dificuldades” que supostamente
maculavam o Cédigo entdo vigente, “incapaz de conter as fraudes e simulacdes eleitorais,
o crescimento dos processos da influéncia do dinheiro, a formacao artificial, a custa de
favores inumeréveis, da clientela eleitoral” (Brasil, 1964f, p. 182-184).

Eraum discurso alinhado com a agenda de reformas moralizantes - denunciadoras da
falta de autonomia do sistema juridico frente a moral e insertas num cendrio mais amplo
de “guerra cultural” (Quinalha, 2020) -, que desde o inicio tinha sido encampada pelo
regime autoritario.

Na auséncia de outras fontes documentais diretas, nfo se pode afirmar com certeza o
quanto o anteprojeto de c6digo eleitoral recebeu de influxo concreto do sistema politico.
Tampouco é possivel precisar o quanto (ou até mesmo se) de fato recebeu influéncia dos
conceitos de abuso de direito e de abuso de poder do Direito Publico. Autores como Ribeiro
(1993, p. 21) e Alvim (2019, p. 130, 196) sustentam, sem maiores discussdes, que o abuso
de poder eleitoral deriva do abuso de direito do Direito Privado; Niess (1994, p. 127) e Agra
(2018, p. 221) fazem 0 mesmo - igualmente sem fundamentar - com o abuso e o desvio de
poder vindos do Direito Administrativo. Na falta de fontes documentais, era necessério
verificar se essas opinides eram procedentes, ou seja, se o abuso de poder eleitoral seria
mera derivacdo do abuso de direito conhecido no Direito Civil ou do abuso e do desvio de
poder conhecidos do Direito Publico.

Mensurar influéncia é algo intrinsecamente problemadtico; sempre existe a possibili-
dade de efetuar anélises quantitativas, como o fez Souza (2014) com decisdes sobre inele-
gibilidade em que tomou parte o ministro Moreira Alves. Contudo, no periodo estudado
frequentemente os acérddos sio laconicos, o que dificulta esse tipo de estudo. Pela auséncia
de mengo, corre-se o risco de descartar o que talvez tenha sido omitido justamente porque
os participantes consideravam ébvio demais para ser dito.

De toda sorte, a palavra abuso ndo era de uso frequente no TSE. Uma busca conduzida em
31/10/2022 no sitio eletrdnico do TSE constatou que apenas quatro documentos a empre-
garam entre 12/1/1955 e 31/12/1964". Um deles é 0 acérddo de um mandado de seguranca
(MS), que refutou o enquadramento de uma decisdo judicial como abuso de poder (Brasil,
1955b); o outro é uma resolucio sobre propaganda partid4ria e campanha eleitoral, que,
remetendo ao art. 42, I e I, do Decreto-lei n® 3.688/1941, proibia propaganda que pertur-
basse “o sossego alheio, com gritaria ou algazarra, ou abuso de instrumentos sonoros ou
sinais actsticos” (Brasil, 1958b, p. 694).

Houve alguma discuss&o sobre abuso - mas sem preocupagéo alguma em trata-lo como
figura auténoma - na Consulta n? 469/DF, apreciada em 20/9/1955 (Brasil, 1955a), e na
Consulta n®1.257/DF, que levou & edi¢&o da Resolugdio n® 5.909, de 14/9/1958 (Brasil, 1958c).

Ambas também versavam sobre propaganda.

17 Na Representagdo n®1.346 - Classe X - Pernambuco (Bezerros), julgada em 17/9/1958 (Brasil, 1958a), empregou-
-se o termo abuso.
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A primeira decidiu que cabia “a autoridade policial coibir abusos & livre manifestagio
do pensamento” (Brasil, 1955a), em resposta & indagacdio do chefe de policia da capital
federal acerca de consulta anteriormente respondida pelo TRE mineiro, autorizando a
Divis&o de Policia Politica e Social daquele Estado a reprimir qualquer ato de propaganda do
Movimento Nacional Popular Trabalhista (MNPT), entidade ligada ao Partido Comunista,
que ndo podia fazer propaganda por nio deter registro partidario. Na segunda, o debate
girou em torno da possibilidade de imposi¢éo as emissoras de radio, concessionarias de
servigo publico, do dever de gravar os discursos, “visando & comprovagio dos abusos” e
a suspensdo temporéria da irradiagio (Brasil, 1958c). A escassez do nimero de casos e a
virtual auséncia de debates jurisprudenciais sobre o conceito no ajudam a compreender
sua formacgo.

Talvez um exame das biografias dos integrantes da comissio possa fornecer algumas
pistas. Com esse objetivo, foram analisados os registros disponiveis nos sitios eletrénicos do
STF, do TSE, do Centro de Pesquisa e Documentacéo de Histéria Contemporéanea do Brasil
da Fundagio Getulio Vargas (CPDOC-FGV), das casas parlamentares e das faculdades de
Direito em que laboraram.

A histéria de Ant6nio Martins Vilas Boas (ou Villas Boas), cujo nome é lembrado por
ter sido o primeiro evangélico a compor o STF (Recondo, 2021), foi contada pelo ministro
Carlos Velloso, seu amigo, em sessdo comemorativa do seu centendrio (Velloso, 1999, p. 13).
Componente da geracéo mineira de “Milton Campos, Afonso Arinos, Amilcar de Castro,
Carlos Drummond de Andrade, Valle Ferreira, Gustavo Capanema, Abgar Renault, Pedro
Nava”, Vilas Boas estudou na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG), instituicdio onde se tornou professor catedratico, com a apresentacéo da tese Dos
efeitos das nulidades em matéria de casamento em concurso realizado em 1939. Foi Diretor da
Casa de Afonso Pena, cujo prédio, construido em sua gestiio (Ledo Filho, 1966, p. 11), leva
seu nome - Edificio Prof. Vilas Boas.

Martins Vilas Boas exerceu os cargos de promotor de Justi¢a, juiz municipal, procu-
rador da Republica em Minas Gerais (Brindeiro, 1999, p. 23), procurador-geral do Estado
(cargo hoje correspondente ao de procurador-geral de Justica), secretrio de Financas e
desembargador do Tribunal de Justica de Minas Gerais (Vilas-Boas [...], c2009). Em 1953,
publicou Breve estudo sobre a posse. Nomeado para o STF pelo amigo Juscelino Kubitschek'®
em 1957, obteve aprova¢do undnime no Senado gracas ao trabalho dos também amigos,
mas entfo oposicionistas, Pedro Aleixo e Milton Campos (Leo Filho, 1966, p. 11). Vilas
Boas integrou o TSE como ministro substituto (1960) e efetivo (1963), presidindo a Corte
de 9/3/1965 até sua aposentadoria, em 15/11/1966.

Sua histéria sugere o dominio do conceito de abuso de direito. Com o intuito de verificar

se 0 mesmo ocorria com o de abuso de poder, efetuou-se busca no sitio eletrdnico do STF

18 No inicio da vida profissional, Anténio Martins Vilas Boas trabalhou como telegrafista do Departamento de
Correios e Telégrafos; segundo Le#io Filho (1966, p. 11), a amizade com Kubitschek comegou quando o futuro
presidente da Repuiblica ingressou na mesma agéncia em 1918.
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para empreender uma breve analise quantitativa, com ciéncia das mencionadas limitacges.
A pesquisa com a chave abuso de poder revelou que, entre 1%/1/1961 e 31/12/1965, o tema foi
objeto de alguma atenc&o" em apenas dois dos 54 resultados positivos, ambos relatados
pelo ministro Vilas Boas. No MS n® 13.942/DF, decidido em setembro de 1964, o relator
sustentou a ocorréncia de abuso de poder, por ter sido inviabilizado o controle judicial, ja
que ndo se fundamentara o ato que revogou, por suposta ilegalidade, uma determinacio
anterior que gerara direitos a particulares (Brasil, 1964d). Por sua vez, na Representacgdo
n° 611/SP, ajuizada pelo procurador-geral da Reptiblica contra a Assembleia Legislativa de
S&o Paulo e julgada em dezembro do mesmo ano, a expresséo abuso de poder foi empregada
pelo ministro Vilas Boas com o sentido de pratica de ato sem que o agente dispusesse de
competéncia para tal - ou seja, de excesso de poder (Brasil, 1964e).

Junto com a biografia de Vilas Boas, os casos examinados permitem dizer que é quase
certo que ele - civilista de origem - conhecia o conceito de abuso de direito e, tendo sido
administrador pablico, desembargador e ministro do STF, tinha também noc&o do conceito
de abuso de poder, ainda que ndo seja possivel afirmar que acompanhava de perto as discus-
ses que os administrativistas entfio travavam. No entanto, suas interven¢des na reunido de
4/8/1964, em que ministros do TSE e presidentes de TRE discutiram a formag#o da comisséo,
evidenciaram seu interesse na reforma da legislacio eleitoral (Reunido [...], 1964, p. 9).

Resta examinar os perfis dos demais integrantes da comiss&o.

Também mineiro e ex-aluno da Faculdade de Direito da UFMG, Décio Meirelles de
Miranda optou pela advocacia no Rio de Janeiro, entfo capital federal, migrando para
Brasilia quando a cidade foi construida (Miranda [...], c2009). No TSE, fez parte, como
jurista (substituto), da composicdo iniciada em 23/1/1961 e finda em 17/7/1963, e retornou
a mesma classe como efetivo, entre 2/6/1964 e 20/11/1967. No exercicio desse mandato,
coube-lhe a relatoria do Recurso de Diplomag&o n® 238 - Classe V - Rio Grande do Norte
(Natal), julgado em 10/6/1966 (Brasil, 1966d), lavrando o primeiro voto que tentou definir
os abusos de poder econémico e de poder politico®. Décio de Miranda foi procurador-geral
da Republica, desempenhando paralelamente a func¢o de procurador-geral eleitoral entre
30/11/1967 e 30/10/1969. Em novembro de 1969 foi nomeado por Emilio Médici para o
Tribunal Federal de Recursos (TFR), onde ficou até 1978, quando foi nomeado por Ernesto
Geisel para o STF. Seguiu como membro do STF em diversas composi¢des, nas classes de
ministro do TFR e do STF.

José Colombo de Sousa (ou Souza) era ministro substituto, advindo do TJDFT. Cearense,
amigo de Castelo Branco (Sousa [...], c2009)%, fora deputado federal pelo Partido Social
Progressista, de que foi vice-lider na CAmara em 1958. Reeleito pelas oposi¢des coligadas

19 Em vérios casos de habeas corpus (HC), a exemplo do HC n®40.836/GB, o ministro Vilas Boas usou a férmula
“por ndo haverilegalidade ou abuso de poder a corrigir”, sem dizer o que exatamente abuso de poder significava
(Brasil, 1964c).

20 Ver segdo 3.1.

21 Essa informacao foi publicada pelo Correio da manhd (TSE [...], 1966, p. 3).
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(Partido Social Democratico, Partido Trabalhista Brasileiro e Partido da Representacio
Popular), em 1960 foi indicado a desembargador do TJDF por Juscelino Kubitschek (Sousa
[...], c2009) na vaga dos advogados. Sua extensa produgéo bibliografica evidencia uma
especial preocupacdo com o desenvolvimento regional®, o que, somado ao seu passado
politico, torna muito provavel que ele tenha acompanhado as marchas e contramarchas
que cercaram a aprovacdo da Lei n®4.137/1962, que acabara de ser aprovada com vistas ao
combate do abuso de poder econémico na esfera concorrencial®. Para verificar se Colombo
de Sousa participara de algum julgado em que foram debatidos os conceitos de abuso de
direito e abuso de poder, realizou-se uma busca no sitio eletrdnico do TJDF no periodo de
19/1/1961 e 31/12/1965. Ndo houve resultado positivo para a chave abuso de direito; para abuso
de poder, houve quatro; para dois deles estdo disponiveis as integras dos acérdaos. Contudo,
em nenhum hé registro da discuss&o do conceito ou da participagéo de Colombo de Sousa.
Aimportincia de Geraldo da Costa Manso, servidor de carreira do Judicidrio Eleitoral,
era de tal monta que seu obitudrio ocupou trés paginas do Boletim eleitoral, publicacdo oficial
do TSE. Filho do ministro Manuel da Costa Manso, do STF, bacharelou-se em Direito e em
1945 ingressou no TRE de S&o Paulo. Em 1955, escreveu com Arnaldo Malheiros Legislagdo
eleitoral e organizagdo partiddria e foi nomeado diretor-geral do TRE paulista. Trés anos depois
passou a ocupar o mesmo cargo no TSE. Manso serviu sob as ordens de dezenove presidentes
do STF, daquele ano até seu falecimento em 1987 (Brasil, 1987, p. 133). O prestigio de Costa
Manso na época da elaboragio do anteprojeto pode ser mensurado pela desenvoltura de
sua participa¢do na mencionada reunido dos ministros do TSE e presidentes de TREs em
agosto de 1964. De acordo com reportagem do Jornal do Brasil, duas de suas proposi¢des foram
aprovadas: uma, “para que todas as elei¢des sejam realizadas em dois pleitos, de dois em
dois anos”; e a outra, “estendendo a todas as mulheres a obrigatoriedade do voto”, a época
“somente exigido” das que mantinham “atividades lucrativas” (Reunio [...], 1964, p. 9).
Assim, a comissgo era formada por um civilista, sabedor em alguma medida também
do Direito Administrativo, por dois conhecedores do Direito Eleitoral e por um ex-politico
cujas obras eram de inspiragfio desenvolvimentista. As trocas de ideias desses agentes publi-
cos - jamais registradas - formaram o nticleo inicial do conceito de abuso de poder eleitoral.
O caput do art. 250 do anteprojeto elaborado pela Comissio continha a seguinte reda-

¢do: “A interferéncia do poder econdmico e o desvio ou abuso do poder de autoridade, em

22 “Publicou Unidade nacional (1941), Uma consciéncia contra a prepoténcia do dinheiro (1941), Atlanticidade do Brasil
(1942), Afirmacdes brasileiras (1946), Incapacidade do corretor oficial e objeto ilicito (1946), Reabilitacdo e prosperidade
dos municipios (1947), Do julgamento inconstitucional e da revelia (1947), A crise econémica e a situagdo juridica dos
pecuaristas (1949), Organizagdo e expansdo da economia cearense (1950), Eletrificagdo do Cariri (1951), Recuperacdo
do Nordeste (1951), Industrializacdo das regides tropicais (1951), Maud e as estradas de ferro (1954), Economia de base
(1956), Caderno azul da eletrificagdo (1957), Ajustica e a atualidade (1970), A tecnocracia e prevaléncia do Direito (1971),
O Nordeste e a tecnocracia da revolugdo, A Amazoénia - a Igreja e o Estado: uma andlise da ocupagdo e distribui¢do da
terra no Centro-Oeste e regido Amazénica” (Sousa [...], c2009).

23 Na opinido ptblica ja era corrente a ideia da ingeréncia do poder econdmico nas elei¢Ses. No artigo “O poder
econdmico”, por exemplo, publicado no Jornal do Brasil em 20/10/1960 (O poder [...], 1960, p. 3), a0 comentar a

derrota do marechal Henrique Lott para Janio Quadros, afirma-se que “ndo hd a menor davida de que o poder
econdmico influi na politica brasileira”, ajudando a eleger deputados e senadores.
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desfavor da liberdade de voto, serdo coibidos e punidos” (Brasil, 1964f, p. 228). Estd-se no
campo das conjecturas, mas faz sentido pensar em alguma interferéncia do ministro Vilas
Boas naredagio, pois, como ja se comentou, em julgado por ele relatado no ano precedente,
abuso de poder era sindnimo de excesso de poder, e ndo um género que continha este tltimo
e o desvio de poder, como a época ja era corrente entre os administrativistas brasileiros.

O projeto apresentado por Milton Campos, ministro da Justica, ndo fez alteracdes tex-
tuais significativas. Publicado no Didrio do Congresso Nacional de 24/4/1965, um sabado, ele
ganhou o niimero 2.745/1965 (Brasil, 1965h). O deputado Ulysses Guimaraes (MDB) foi seu
relator na Comissdo de Constituigéo e Justica (CCJ) da CAmara dos Deputados. Os prazos
previstos no AI-1* ndo foram estritamente observados; ainda assim, imprimiram forte e
inegavel pressdo em favor da abreviagio das discussdes.

Entre 19 e 21/5/1965, o conceito de abuso de poder eleitoral nio foi objeto de discussdo na
CCJ da Camara, mas os debates confirmam que ja circulavam as nog¢des de abuso de poder
politico e de abuso de poder econdmico. A primeira foi mencionada na defesa do deputado
Geraldo Guedes® em emenda de sua autoria, que garantia ao eleitor o direito de requerer a
retificagdo da sua se¢io de votaco, de modo que ela ficasse préxima  sua residéncia (Brasil,
1966b, p. 16); a segunda, em discurso do deputado Affonso Celso® favoravel  aplicagio
imediata (ou seja, nas elei¢cdes de 1966) da limitacdo da propaganda eleitoral aos sete meses
imediatamente anteriores a data de realizacfio dos pleitos eleitorais”, discurso criticado

por Ulysses Guimardes® e por Ruy Santos (UDN), entfo vice-lider do bloco parlamentar

24 Contrariando a tradigéio constitucional brasileira (Barbosa, 2018, p. 57), 0 Al-1deu ao presidente da Republica
poder de iniciativa para apresentar propostas de emenda constitucional, que tramitariam com um procedimento
simplificado. Além disso, os projetos de lei do Executivo seriam a partir de entdo automaticamente aprovados, caso
néo apreciados no prazo que estabelecia. Havia um propésito nisso: em abril de 1964, Silva (1964, p. 397-398), que
fora um dos redatores do Ato Institucional, declarou que “as medidas de ordem juridica que o Ato consagra visam
a aceleracio do processo legislativo, quanto a possibilitar as reformas constitucionais e a elaboracio das leis”.

25 Entio filiado ao Partido Social Democratico (PSD).
26 A época filiado ao Partido Trabalhista Brasileiro (PTB).

27 Para “eliminar um dos fatores mais nocivos e sobretudo mais vigorosos do abuso de poder econémico [...]
através desta emenda, [...] que se refere & propaganda. De modo que, através desta emenda, procuro fazer com
que ela seja regulada pela Justica Eleitoral e toda e qualquer propaganda individual ou partidaria, pelo jornal,
revista, radio, televisdo, cinema, faixas, cartazes somente ser4 admitida em lugares previamente determinados
pelaJustica Eleitoral, ouvidos os érgéos técnicos de prefeituras municipais e assegurada aos candidatos absoluta
igualdade de condig@es. Por outro lado isto obriga a que candidatos ricos deixem suas casas, seus gabinetes e
venham para a praga publica participar dos debates publicos, debater os problemas com o povo, diretamente
e ndo fiquem nos seus gabinetes financiando 14 fora seus elementos, seus préprios candidatos para que fagam
a propaganda, contratem os programas de televisdo, radio, cinema, para que ponham retratos nos jornais com
edi¢des saindo diariamente nas paginas principais” (Brasil, 1966b, p. 55). Na pdgina 71 da mesma edi¢&o do Didrio
do Congresso Nacional, discurso praticamente idéntico foi creditado ao deputado Geraldo Guedes.

28 “Sr. Presidente, desejava ponderar ao nobre autor da emenda que ela quase ou em sua totalidade foi atendida
no substitutivo em lugares diferentes. A propaganda por meio de cartazes poder4 ser feita de acordo com as
posturas municipais. As faixas ndo poderdo ser colocadas em quaisquer lugares, mas poderdo figurar na frente
da casa do candidato. Poder4 ser posta propaganda no radio, televisdo, até certa altura da campanha, ap6s o que
ndo poderd mais fazer. Assim, parece que, substancialmente em partes diferentes do C6digo, estd regulado o
assunto, isto ao desejo de evitar abusos e, inclusive, se lograrmos aprovar emenda que apresentamos, havera
limitago nos gastos” (Brasil, 1966b, p. 55). Resposta igual, que também teria sido proferida pelo deputado
Ulysses Guimaries, mas em resposta a Geraldo Guedes, aparece na pagina 72 da mesma edi¢éo do Didrio do
Congresso Nacional.

152 RIL Brasilia v. 61 n.243 p.141-175 jul./set. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p141



de maioria da Camara. Ele criticou o projeto, porque o texto néo continha “nenhuma
medida que possa coibir o abuso, a ndo ser aquela da filiagdo partiddria para acabar com o
paraquedismo dentro dos partidos” (Brasil, 1965c, p. 3.671).

Em sessdo extraordindria noturna, o substitutivo da CC] foi aprovado. Ndo houve alteracio
significativa no Senado. Promulgado em 15/7/1965, o Cédigo eleitoral até hoje vigente dispde
no caput do art. 222 que é “anuldvel a votagdo, quando viciada de falsidade, fraude, coagdo,
uso de meios de que trata o Art. 237, ou emprego de processo de propaganda ou captagéo de
sufrégios vedado porlei”. Por sua vez, o art. 237 afirma que serdo punidos “a interferéncia
do poder econdmico e o desvio ou abuso do poder de autoridade” (Brasil, [2023]).

O eleitor e o partido politico eram partes legitimas para provocar o corregedor-geral
ou o regional, com o relato das condutas e a indicagfo das provas a produzir, para “pedir
abertura de investigacio para apurar uso indevido do poder econémico, desvio ou abuso
do poder de autoridade, em beneficio de candidato ou de partido politico” (Brasil, [2023]).
Contudo, a inovaggo legislativa ndo foi acompanhada de esfor¢o algum para definir o que
viria a ser a interferéncia do poder econémico ou o abuso do poder de autoridades; na
pratica, transferia-se a tarefa ao Poder Judiciério.

Em 3/6/1965 havia sido promulgada a EC n° 14 & Constituigdo de 1946 (Brasil, 1965d),
de iniciativa do presidente da Reptiblica?. Segundo Fleischer (1994, p. 165), ela fora uma
resposta a pretensio de “alguns comandantes militares com ambicdes de candidatarem-se

a governador em 1965”3

, a despeito de Milton Campos, que exercia o cargo de ministro
da Justica, ter afirmado na exposicio de motivos do Projeto n® 2.746/1965 (Brasil, 1965i),
relativo ao Estatuto dos partidos politicos, que partira do TSE a sugestfio da emenda que
trataria das “incompatibilidades eleitorais™.

De fato, na reunido realizada entre os ministros do TSE e os presidentes dos TREs
em agosto de 1964 ja se declarava a disposi¢éo de “voltar a Constituicdo de 1891, quando
se trata das incompatibilidades eleitorais”, a fim de que “seu elenco seja previsto em lei
especial e ndo por dispositivo constitucional, para que, com muito mais facilidade, haja
alteragdo toda vez que for exigida pela evolucio nacional” (Reunido [...], 1964, p. 9). Para
se fazer uma ideia do que isso significava, é necessario lembrar o tratamento até entfio
dispensado as inelegibilidades. Decidira-se por sua disciplina minuciosa no préprio texto

constitucional de 1946 (Tourinho, 1996), retirando-as do jugo das “maiorias cambiantes

29 Pode ser lida em Rodrigues (1965) uma exposigo detalhada da tramitacio dessa emenda, com transcrigdo
dos debates legislativos e das principais matérias jornalisticas da época.

30 Em mar¢o daquele mesmo ano, o brigadeiro José Vicente Faria Lima fora eleito prefeito de Sdo Paulo pela
UDN “com o apoio politico do ex-presidente Janio Quadros (cassado pelo AI-1) e do ex-governador Carvalho
Pinto, com 30% do voto popular, derrotando outros sete candidatos. Embora militar reformado, a eleigéo de
Faria Lima provocou uma reacdo rapida por parte do governo militar: em 8 de abril de 1965, baixou a Emenda
Constitucional n. 12, que previa a nomeagao dos prefeitos das capitais dos estados e territérios e das estincias
hidrominerais por seus respectivos governadores” (Fleischer, 1994, p. 165). Sobre os militares cassados no curso
da ditadura civil-militar, ver Schneider (2013).

31 A época, ainda n#o se havia estabilizado o conceito de inelegibilidade nos termos em que ele é compreendido
hoje. A propésito, ver Neves e Oliveira (2023).
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das legislaturas ordindrias”, porque “temia-se, como ainda hoje se teme, o caudilhismo
latino-americano”, como afirmou Ferreira (1959, p. 23-24)%2. A carga moral associada ao
conceito de inelegibilidade, que ensejaria criticas futuras® e o acompanha desde o inicio
de sua formulacgo, firmou como uma das finalidades das inelegibilidades a “moralizacio
do voto”, ombreada com o “interesse social” e a “ordem publica” (Ferreira, 1959, p. 22) -
ndo foi, pois, obra da legislacdo eleitoral da ditadura civil-militar, como pensou Gordilho
(2015, p. 8). Ao tempo da formagéo do conceito de abuso de poder eleitoral, o conceito de
inelegibilidade j4 integrava o senso comum tedérico®, muito embora ainda n#o estivesse
totalmente diferenciado das incompatibilidades.

De qualquer forma, a Mensagem n° 8 do Poder Executivo, que encaminhou o projeto de
emenda constitucional (EC), relata que, ao apresentar os anteprojetos do Cédigo eleitoral
e do Estatuto dos partidos politicos, o presidente do TSE Antdnio Martins Vilas Boas consi-
derou necessarias trés ECs: uma para reger as “incompatibilidades eleitorais”, outra com
o escopo de “determinar a coincidéncia das elei¢cdes em dois grupos” - tratou-se disso na
ECn213/1965 -, e uma terceira, com o fim de permitir “o julgamento dos juizes eleitorais,
nos crimes eleitorais, pelos Tribunais Regionais Eleitorais”®.

Em favor dessas solugdes militavam vérios fatores, que ndo recomendariam a fixacfo
das inelegibilidades no texto constitucional, mas na lei, para adaptacio as novas realida-
des, como se declarou na Mensagem n° 8, que denunciava “o éxito crescente da influéncia
da funcdo publica e do poder econdmico no processo eleitoral, e esses males, ao lado da
corrupgio e das infiltragdes subversivas da ordem democratica, que comprometem cada
vez mais o sistema representativo” (Rodrigues, 1965, p. 153). A assombrar os processos
eleitorais - que o préprio Golpe de 1964 desrespeitara com a derrubada do presidente
da Republica e as cassa¢des de mandatos parlamentares -, estavam em pé de igualdade a
subversdo®, a corrupgio e a influéncia da funcéo publica e do poder econdmico. Tudo isso
deveria ser saneado. Ao mesmo tempo, o debate supunha uma rigidez constitucional que
ndo mais existia desde o Golpe. Na pratica, pouco importava que as inelegibilidades de entdo
decorressem de previsdo constitucional; os atos institucionais e complementares facilmente
contornavam esse obstaculo: alijavam da vida publica quem incomodasse a ditadura.

Em vez de debater a funesta situacgo politica ou a falta de defini¢do do que seria o
abuso de poder eleitoral, a oposi¢do explorou a mistura de incompatibilidade com inele-

gibilidade. Previsivelmente, a estratégia néo obteve éxito. Foi rejeitada a subemenda do

32 Em respeito aos limites metodolégicos, a histéria do conceito de inelegibilidade ndo é objeto de estudo
especifico neste artigo.

33 Ver Costa (2018).
34 Expressdo aqui utilizada com o sentido que lhe foi dado por Warat (2004, p. 31-32).
35 A mensagem foi transcrita em Rodrigues (1965, p. 152-154).

36 Franco Sobrinho (1969, p. 69) escreveu em 1969 que a subverséo fomentava lutas internas e usava “armas
psicoldgicas que tornam a guerra subversiva em guerra psicolégica, complementando uma atividade revolucio-
néria com a desmoralizagio dos costumes e das crengas, dos governos e institui¢des, ou dos valores naturais
da vida comunitéria”.
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deputado Nelson Carneiro, a qual tentava submeter ao Judiciario as cassa¢des efetuadas
com base nos Atos Institucionais, e o projeto foi aprovado. Em entrevista, Caio Mario da
Silva Pereira, conhecido civilista e chefe de gabinete do ministro da Justi¢a®, declarou que
Nelson Carneiro pretendia impedir o “saneamento politico” e louvou o texto da EC n° 14,
que deveria ser redigida “em termos amplos”, sem “descer a um casuismo desnecessario
nem estatuir conceitos herméticos que venham mais tarde embaracar a agéo legislativa”
(Nélson [...], 1965, p. 3).

O art. 22 dessa EC (Brasil, 1965d) autorizava a criacdo, mediante lei especial, de novas
espécies de inelegibilidade, desde que necessarias & salvaguarda “do regime democratico”
(como se ele estivesse em vigor), da “exacio e probidade administrativas” e “da lisura e
normalidade das elei¢Ges contra o abuso do poder econémico e uso indevido da influéncia
de exercicio de cargos ou fungdes publicas”. Pela primeira vez, o abuso de poder eleitoral era
mencionado em dispositivo que detinha estatura constitucional, mas a sua definicdo ficara

A

intencionalmente relegada & “plasticidade da lei comum [exigida] para neutralizar as mil

formas novas que vém surgindo”, como dizia a sua exposi¢io de motivos®®. Rompia-se “a
unidade do sistema constitucional”, como advertiu Marinho (1965, p. 9-10). A partir de
entdo, em paralelo com as inelegibilidades constitucionais existiriam também as legais,
mais facilmente alterdveis por quem exercia o Poder Legislativo e, desse modo, por quem
o mantinha sob rédea curta.

A Lein® 4.738, de 14/7/1965, primeira Lei de inelegibilidades desde 1934, recebeu o
numero imediatamente seguinte ao do Cédigo eleitoral, embora tenha sido promulgada no
dia anterior. Seu projeto fora apresentado pelo Poder Executivo em 22 de junho, ou seja,
menos de um més antes. Uma das inovag¢des propostas era a possibilidade de reconhecer

ainelegibilidade antes mesmo das elei¢es, fruto de estudos do Ministério da Justica e da

37 Abiografia de Caio Mério da Silva Pereira redigida pelo CPDOC-FGV registra que ele foi fundador da UDN, em
abril de 1945. Em 1950, foi o primeiro colocado no concurso para provimento do cargo de professor catedratico
de Direito Civil da Faculdade de Direito da UFMG. Em 1961, foi consultor-geral da Republica na presidéncia de
Janio Quadros. Opositor de Jodo Goulart e apoiador do Golpe de 1964, foi chefe de gabinete do ministro da Justica
Milton Campos (1964-1965) e do ministro da Educacio Pedro Aleixo (1966) (Pereira [...], c2009).

38 Vale transcrever aqui o seguinte trecho da Exposi¢do de Motivos n® 976-B, de 1965, relativa ao projeto que
se converteria na Lei de inelegibilidades: “Sente-se que fatores varios contribuem para desaconselhar a rigida
fixagdo das inelegibilidades e incompatibilidades em texto constitucional exaustivo, que dificulta a adaptacio
dos casos as imposi¢des das necessidades e s exigéncias do tempo. E que se procura combater o éxito crescente
da influéncia da fungéo ptblica e do poder econdmico no processo eleitoral, e esses males, ao lado da corrupgéo
e das infiltra¢des subversivas da ordem democrética, comprometem cada vez mais o sistema representativo e
exigem a plasticidade da lei comum para neutralizar as mil formas novas que vém surgindo. Para formar uma
ideia desse descompasso, basta confrontar a longa enumeracio constitucional com a realidade eleitoral mais
recente. A expansdo dos fins do Estado e a crescente concentragdo do poder econdmico tém criado fungdes e
situagdes muito mais capazes de influir nos pleitos eleitorais que aquelas que vem enumeradas no texto da
Constitui¢do. De outro lado, a radicaliza¢do das posi¢des politicas se tem acentuado com tal for¢a, no mundo,
que se torna aconselhavel esteja o Poder Legislativo, em sua func¢o ordindria e ndo apenas na constituinte,
em condigdes de prover aos casos que venham surgindo ao longo das experiéncias e das conveniéncias da vida
ptiblica” (Brasil, 1965e, p. 4.761). Os limites impostos a este trabalho nio permitem um exame pormenorizado
desse pronunciamento - mediante a anélise do discurso, por exemplo -, mas deve-se registrar que: a) o abuso
de poder eleitoral, a corrupgdo e “radicalizagfio das posigdes politicas” sdo colocados no mesmo plano, como se
fossem equivalentes funcionais; b) néo h4 a indicacdo de quem eram os responséveis pela maior concentragio
do poder econdmico ou pela “radicalizagio das posi¢des politicas”; e c) o gertindio foi empregado com a intencio
de transmitir uma ideia de durabilidade, como j4 se mencionou brevemente neste trabalho.
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lideranca do governo na Cimara, num trabalho que contou com o empenho direto dos res-
pectivos titulares, Milton Campos e Pedro Aleixo (Trabalho [...], 1965, p. 6). Em matéria com
orevelador titulo “Incompatibilidade virtual é férmula para evitar a elei¢do de indesejaveis”,

aedicdo de 8/5/1965 do Jornal do Brasil deu conta do que denominou inelegibilidade virtual:

De acordo com essa formula, a inelegibilidade de qualquer candidato poderia ser
arguida perante a Justica eleitoral, mediante a apresentacéo de provas de atividade
corruptora ou subversiva. Em processo especial, de rapida conclusio, a Justica eleito-
ral se pronunciaria, verificando-se a declaragio de inelegibilidade sempre que fosse
reconhecida a validade da prova (Incompatibilidade [...], 1965, p. 4).

Na exposi¢io de motivos do projeto, enderecada ao presidente da Republica, o ministro
da Justica Milton Campos afirmou que “o drama das democracias modernas é que elas
precisam defender-se”; e, depois de citar a Lei italiana n® 645, de 20/6/1952, destinada a
reprimir o neofascismo, o art. 18 da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha

e leis e precedentes judiciais estadunidenses®, asseverou que

[a]s inspira¢es tanto da lei quanto da Emenda sdo as mesmas. Através das inelegi-
bilidades, procura-se defender a democracia, e, portanto, o regime representativo

inerente a ela em nossa ordem constitucional, contra os fatores que as possa perturbar.

Ora, esses fatores consistem, sobretudo, na subversio e na corrupgio, esta resultante
principalmente dos abusos do poder do Estado, no exercicio indevido da funcio publica,

e do poder econdmico, através de seu emprego ilegitimo no processo eleitoral. [...]

De outro lado, esses mesmos fatores constituiram motivag¢des da Revolugdo, e é natural
que sejam também a tdnica da legislacio revoluciondria, preocupada, em beneficio da
estabilidade democrética, em neutralizar aquelas causas (Brasil, 1965b).

Em outras palavras, sob a pretensa inspirac¢do de normas juridicas construidas na
modernidade central - que, no caso norte-americano, permitiram a perseguicdo macar-

thista, ainda que em 1965 o quadro néo fosse exatamente o retratado por Milton Campos* -,

39 “Trés diplomas legais se destacam no controle da atividade subversiva: Smith Act, de 1940; Internal Security
Act, de 1950; e Communist Control Act, de 1954. O primeiro foi elaborado para reprimir, no periodo da segunda
guerra mundial, atividades nazistas e outras de carter insurrecional cujo objetivo seria destruir o governo dos
Estados Unidos. Ao aplicar essa lei contra membros do Partido Comunista norte-americano e a luz da regra do
'clear and present danger', a Suprema Corte decidiu pela sua constitucionalidade no caso Dennis v. United States
(op. cit [American Constitucional Law, de Rocco J. Trasolini], p4gs. 439/453). A segunda lei surgiu no periodo da
guerra fria e procurou aplacar na opinido publica o sentimento de inseguranga. A terceira desenvolve a legislacio
anterior e é mais direta na contengo da atividade comunista, tendo obtido aprova¢fo unanime da CAmara dos
Representantes e do Senado dos Estados Unidos” (Brasil, 1965b).

40 Em Yates v. United States, 384 US 298, de 1957, que ele citou no decorrer da exposi¢do de motivos, a Suprema
Corte estadunidense na realidade reverteu condenacdes efetivadas com base no Smith Act, deixando claro que
aquela lei ndo proibia “advocacy and teaching of forcible overthrow of the Government as an abstract principle,
divorced from any effort to instigate action to that end” (United States, 1957).

156 RIL Brasilia v. 61 n.243 p.141-175 jul./set. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p141



buscava-se salvaguardar a “democracia” civil-militar da subvers&o e dos abusos de poder
econdmico e estatal.

A Lei de inelegibilidades (Brasil, 1965g) cominava inelegibilidade a quem houvesse
comprometido ou viesse a comprometer “a lisura e a normalidade de elei¢do”, mediante
“abuso do poder econdmico, de ato de corrupgio ou de influéncia no exercicio de cargo ou
funcdo publica™ e aos controladores de empresas ou grupos empresariais monopolistas
que ndo apresentassem a Justica Eleitoral “prova de que fizeram cessar o abuso do poder
econdmico apurado, ou de que transferiram, por forma regular, o controle das referidas
empresas ou grupo de empresas”, no prazo de seis meses antes do pleito*.

A defini¢do de ato de corrupgdo podia ser inferida da remissdo ao art. 299 do Cédigo
eleitoral®, elaborado praticamente no mesmo tempo que a Lei de inelegibilidades. Contudo,
em dispositivo algum de ambas as leis indicava-se o que vinha a ser abuso de poder econémico
ou influéncia no exercicio de cargo ou fungdo piiblica**. Em tltima andlise, a delimitac&o das
hipéteses de incidéncia incumbia aos magistrados eleitorais. De fato, o art. 7° da Lei de
inelegibilidades atribuia & Justica Eleitoral “o conhecimento e a deciso das arguicdes de
inelegibilidade” (Brasil, 1965g). Num ordenamento em que conviviam a Constituicdo de
1946, seletivamente mutilada (Paix&o, 2020, p. 231), e Atos Institucionais, que se declara-
vam imunes ao controle do Judicidrio, era uma inegével demonstracdo de confianca da
ditadura nos juizes.

Camara (2021, p. 289) tem razdo ao recordar que, na exposicdo de motivos do projeto
de lei, Milton Campos citara a decisdo denegatéria de registro ao Partido Comunista do
Brasil, proferida pelo STF no MS n® 900, e conclui: “pode-se inferir que Campos usou
decisdes anteriores do STF como forma de calcular uma posi¢éo favoravel do Judiciario
aos pedidos de impugnagio, como de fato ocorreu”. O Judicidrio correspondeu a confianga

que nele fora depositada.
3.1 Oabuso de poder eleitoral na praxis do TSE (de 1965 a 23 de janeiro de 1966)

O exame dajurisprudéncia da época deve ser precedido da adverténcia feita no primeiro
volume do relatério da Comissdo Nacional da Verdade:

41 O presidente da Republica vetou parcialmente o dispositivo, a fim de suprimir a expresséo sido condenados por
haver. Assim, em vez de dizer que a inelegibilidade era cominada aos que tenham sido condenados por haver cometido,
aredacdo final o fazia para aqueles que tenham cometido. Essa alterac&o foi lembrada e mostrou-se decisiva no
julgamento no TSE do Recurso n? 2.869 - Classe IV - Minas Gerais (Belo Horizonte), de que se falara adiante.

42 Isso valia para os cargos de presidente e vice-presidente da Reptiblica (art. 12, I, “I” e “0”), governador e
vice-governador (art. 19, II, “e”), prefeito e vice-prefeito (art. 1%, I1I, “d”), deputado federal e senador (art. 12, IV),
deputado estadual (art. 12, V) e vereador (art. 12, VI, “c”). A inovacio foi elogiada por Marinho (1965, p. 12), que
considerou de “grande valia” as regras que visavam “a condenar o abuso do poder econdmico no processo eleitoral”.

43 “Art. 299. Dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber, para si ou para outrem, dinheiro, dddiva ou qualquer
outra vantagem, para obter ou dar voto e para conseguir ou prometer abstengéo, ainda que a oferta ndo seja
aceita: Pena - reclusio até quatro anos e pagamento de cinco a quinze dias-multa” (Brasil, [2023]).

44 Qart. 237 do Cédigo eleitoral estatui que “a interferéncia do poder econdmico e o desvio ou abuso do poder de
autoridade, em desfavor da liberdade do voto, serdo coibidos e punidos” (Brasil, [2023]).
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em conjunto, as decisdes do Poder Judicidrio, quando do periodo ditatorial, refletem,
muitas vezes, seu tempo e seus senhores; sdo expressdes da ditadura e de seu con-
texto de repressdo e violéncia. Os magistrados que ali estiveram - ou melhor, que ali
permaneceram - frequentemente eram parte dessa conjuntura, inclusive porque, por
meio da ditadura militar, foi-lhes garantido um assento naqueles tribunais. Quem quer
que tenha sido nomeado para o STF, por exemplo, durante a ditadura, tinha clareza
das circunstancias a que estavam jungidos e quais votos eram esperados da sua lavra;
sabiam da auséncia de garantia dos magistrados; conheciam as reformas promovidas
na composicao e atribuic¢des do tribunal; e, sobretudo, eram cdnscios acerca de quem
deveriam servir. Nesse contexto, conclui-se que a omissdo e a legitimagéo institucio-
nais do Poder Judicidrio em relacdo as graves violagdes de direitos humanos, entfo
denunciadas, faziam parte de um sistema hermético mais amplo, cautelosamente
urdido para criar obsticulos a toda e qualquer resisténcia ao regime ditatorial, que
tinha como ponto de partida a burocracia autoritaria do Poder Executivo, passava por
um Legislativo leniente e findava em um Judicidrio majoritariamente comprometido
em interpretar e aplicar o ordenamento em inequivoca consonéncia com os ditames
da ditadura (Brasil, 2014, p. 957).

Ressalte-se com isso que tanto a EC n®14 quanto a Lei de inelegibilidades foram aplicadas
imediatamente apds as elei¢des de 1965, realizadas apenas para prover o cargo de gover-
nador em onze estados®. O abuso de poder eleitoral serviu para decretar a inelegibilidade
de Sebastido Paes de Almeida por abuso de poder econdémico; o abastado candidato a
governador de Minas Gerais era apoiado pelo ex-presidente Juscelino Kubitschek, de cujo

governo fora ministro da Fazenda*.

45 “A aparéncia serena e a personalidade contida, ponderada, néio impediam Castello [Branco] de tomar ou
sustentar decisdes implacaveis. Dando um basta nas articulagdes eleitorais, determinou o adiamento do pleito
presidencial por um ano e permitiu apenas a disputa para os governos de onze unidades da federagio em 1965.
Nela, dois estados eram considerados cruciais 4 ordem vigente: Guanabara e Minas Gerais” (Lima, 2020, local.
175-177).

46 Sobre ele, o Jornal do Brasil tragou o seguinte perfil em 1966: “Silencioso, acanhado, e dindmico, segundo o
depoimento de seus amigos, Sebastifio Paes de Almeida sempre comegou cedo no trabalho e jamais admitiu
bagunca em seu gabinete. Para ele, a ordem também sempre foi sindnimo de progresso. Mineiro de 48 anos
e paulista de formagéo, Paes de Almeida teve muita sorte na vida e sé entrou na politica porque o Presidente
Juscelino Kubitschek o achava um perito em desmanchar ondas, em vez de contribuir para aumenta-las. Mas
o progresso de Paes de Almeida ndo teve inicio ao ser empossado ministro da Fazenda do governo de Juscelino
Kubitschek. Homem publico de um lado, homem de grandes iniciativas particulares do outro, assim Paes de
Almeida dividiu sua vida nos Gltimos anos. No intervalo, dava-se ao luxo de contribuir com grandes quantias
em dinheiro para a formago de pequenos clubes recreativos em So Paulo. Criou-se uma mitologia em torno
desse personagem politico e de suas aventuras filantrépicas. Paes de Almeida é o tinico brasileiro para quem
espelho quebrado ndo representa azar: dedicando-se a produzir e a distribuir vidro plano no Brasil, ele dirige
um grupo econdmico de 14 industrias, com capital de mais de Cr$ 24 bilhdes. Ex-seminarista, banqueiro, indus-
trial e fazendeiro, Tido Medonho - como gostaria de ser chamado pelos eleitores - é considerado um pioneiro da
indtstria de vidro plano no Brasil, tendo fundado sua primeira fabrica em Sao Vicente (SZo Paulo) em 1938. Paes
de Almeida foi acusado de testa-de-ferro dos americanos e, desinteressado do negécio (a VIDROBRAS), passou-o
aos franceses, mas ainda ficou muito rico com a industria e outras atividades agropecudrias. Sua candidatura
a Governador de Minas Gerais, em 1965, foi impugnada. No final politico de Paes de Almeida sé sobraram os
bilhdes” (Sebastido [...], 1966, p. 3).
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Tratava-se de uma pedra cantada. A inelegibilidade de Paes de Almeida ja era aventada
desde a tramitagéo do projeto de lei (Cédigo [...], 1965, p. 8), chegando a ser anunciada por
Pedro Aleixo, que contava com o veto presidencial & expressdo “condenado pela justica”
(Veto [...], 1965, p. 1). A imprensa relatou que as convencdes partidarias ocorreram sob
a sombra da expectativa de judicializagio posterior (PTB [...], 1965, p. 3). No Recurso
n22.869 - Classe IV - Minas Gerais (Belo Horizonte), por maioria®’ o TSE reformou deciso
proveniente do TRE mineiro, declarando que “os fatos irrogados ao candidato, recorrido,
caracterizam comprometimento da lisura e da normalidade da elei¢&o, por abuso de poder
econdmico” (Brasil, 1965j). Fizeram uso da tribuna Adauto Cardoso, advogado e delegado
da recorrente (a UDN), Nelson Hungria, advogado do recorrido (Paes de Almeida) e do
PSD, e Gustavo Capanema, coordenador da defesa, que enfatizou a “impossibilidade de
uma lei retroagir - na hipétese as elei¢des de [1962] - para punir alguém por um pretenso
e presumivel delito, ainda a ser cometido” (TSE [...], 1965, p. 3).

Datado de 7/9/1965, 0 acérddo chama a atencdo pela fragilidade dos seus argumentos*.
Conquanto tenha ressaltado que “a circunstincia de ser o arguido, ndo miliondrio, mas
biliondrio, qui¢d um dos raros em nosso pafs, é em si, constitucionalmente irrelevante”
(Brasil, 1965j), o ministro relator Oscar Saraiva ressalvou que a maioria da “imensa fortuna”
do candidato ndo estava em Minas Gerais, mas em S3o Paulo, no intuito de demonstrar a
auséncia de vinculo de Paes de Almeida com o estado pelo qual se candidatara®. Os votos
retroagiram o reconhecimento da inelegibilidade por abuso de poder econémico - que
acabara de ser tipificada - a elei¢do para deputados federais de 1962, apesar de Paes de
Almeida jamais ter sido condenado judicialmente por isso. Para caracterizar o abuso, foram
citadas, mas n#o especificadas, “doa¢des, servicos municipais, benemeréncias”, inclusive
para a pavimentacdo de ruas.

A sessdo de julgamento foi pormenorizada em reportagem de pagina inteira do Correio
damanhd (TSE [...], 1965, p. 3). Entre outros fatos, registraram-se a presenca de um ptiblico

significativo e a incoeréncia no posicionamento do procurador-geral eleitoral, Oswaldo

47 O ministro Henrique Diniz de Andrada declarou-se impedido e foi substituido apés receber uma carta que
encaminhava memorial. A missiva era subscrita por Pedro Aleixo, Adauto Licio Cardoso e seu tio, o deputado
José Bonif4cio Lafayette de Andrada, a quem devotava “a estima e respeito que os filhos devem aos pais” (Brasil,
1965j). Diniz de Andrada foi substituido por Esdras Gueiros, advogado do Banco do Brasil (TSE [...], 1965, p. 3).
Luis Viana Filho, citado por Leonardo Barbosa, informou que os autores do memorial o intitularam “O Assalto
ao Trem Pagador”: “Era a causticante evocaggo do célebre crime de que fora personagem um tal ‘Tido Medonho’,
alcunha sob a qual Paes de Almeida permitira registrar-se” (Barbosa, 2018, p. 69).

48 O parecer do procurador-geral eleitoral Oswaldo Trigueiro foi igualmente fraco. Posicionou-se ele em
favor da inelegibilidade e da cassag8o do registro, porque o recorrido era rico e usara sua fortuna na eleicéio
pretérita. A rigor, a manifestagdo do Ministério Publico Eleitoral ndo imputou ao candidato o abuso, mas o mero
uso de dinheiro, asseverando: “Se se reconhecesse, aos detentores de fortunas enormes, o direito de fazerem
propaganda politico-eleitoral, sem qualquer restricdo quanto aos meios empregados, ou quanto ao volume dos
recursos utilizados, o regime em breve deixard de ser uma democracia em que haja lugar para todos” - como se
de fato houvesse -, “e transformar-se-4 em regime de vocagdo plutocratica, que ndo é o melhor indicado para
bem servir ao pais” (Brasil, 1965j).

49 Essa questdo dizia respeito a necessidade de manutencéo de quatro anos de domicilio eleitoral na circunscri-
¢80, determinada pela EC n214/1965, mas foi resolvida com a lembranca de que Paes de Almeida j era deputado
federal por Minas, o que geraria um “domicilio eleitoral por ficgdo juridica”.
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Trigueiro®; apés a divulgacdo do resultado, o siléncio foi seguido da cantoria de Peixe vivo -
“musica de guerra do pessedismo juscelinista e que contém uma parédia de propaganda de
Paes de Almeida” - pela “multiddo que se achava concentrada desde as primeiras horas da
tarde diante da sede do PSD” (TSE [....], 1965, p. 3). Paes de Almeida, assistido por Hungria,
impetrou no STF o MS n® 16.444/DF, esclarecendo que, “por motivo de conveniéncia, em
face da proximidade da data da eleic8o, deixara de recorrer da decisdo impugnada, muito
embora fosse cabivel, no caso, recurso para o Eg. Supremo Tribunal Federal, com apoio no
art. 281 do Cédigo Eleitoral” (Brasil, 1967b). O feito s veio a ser apreciado em 7/12/1967,
ou seja, depois das elei¢des. Seguindo o voto do ministro Raphael de Barros Monteiro, a
acdo constitucional nem sequer foi conhecida, por ndo se incluir “entre aquelas da com-
peténcia originaria do Eg. Supremo Tribunal Federal” e por estar prejudicado o pedido,
pois o impetrante tivera “os seus direitos politicos suspensos por dois anos” (Brasil, 1967b).

Esse ndo foi o tinico caso controverso de aplica¢do do novo conceito. Em 10/6/1966,
apés renhida discussdo resolvida com voto de desempate, o STE negou que o monsenhor
Walfredo Gurgel® e Clévis Mota, respectivamente governador e vice-governador eleitos
do Rio Grande do Norte, tivessem participagdo ou “conivéncia culposa na alegacéo [de]
deturpacio da vontade dos eleitores”. Naquela ocasido (Brasil, 1966d, p. 70) também se
vaticinou que “a intervencéo do Governador [Aluizio Alves, que apoiara a chapa eleita] néo
foi decisiva, ndo foi considerada ilicita pelo Tribunal local, cuja decisdo é mantida, em face
dos elementos de convicciio existentes nos autos”. O acérddo de recurso (Recurso contra a
diplomag#o, n®238 - Classe V - Rio Grande do Norte (Natal)) mereceria um estudo préprio,
porque o extenso voto do ministro Décio de Miranda: a) contém elementos embriondrios
do que muito posteriormente seria denominado abuso de poder religioso®’; b) fez no TSE a
primeira defesa consistente da desnecessidade de coincidéncia das hipdteses de incidéncia
dos arts. 222 e 237 do Cédigo eleitoral com a de normas penais incriminadoras, deixando
clara a independéncia entre a ilicitude eleitoral e a criminal®; e c) para afastar a ideia

da necessidade de dupla tipicidade (administrativa e penal), veiculou no TSE a primeira

50 “Causou também surpresa a intervengéo do procurador-geral eleitoral, sr. Oswaldo Trigueiro, quando
acentuou logo de inicio que conhecia do recurso. Isso porque, sendo o recurso, formalmente, idéntico ao da
véspera, formulado pelo mar. Lott [caso julgado no dia imediatamente anterior], contava-se que fosse opinar
pelo ndo conhecimento. No mérito, o sr. Oswaldo Trigueiro pediu a procedéncia do apelo da UDN, por nio estar
caracterizado o domicilio eleitoral do sr. Paes de Almeida e ainda por incorrer nas sangdes aplicveis aos que
abusam do seu poderio econdmico” (TSE [...], 1965, p. 3).

51 Filiado ao Partido Social Democrético (PSD), que nacionalmente apoiava Castelo Branco. Em julho de 1965, o
entfo governador potiguar Aluizio Alves declarou ao Correio Braziliense que naquele estado nordestino “os dois
candidatos [a governador], das facgdes ‘verde’ e ‘vermelha”” apoiavam o presidente da Reptiblica (Brum, 1965, p. 3).

52 “Os presentes autos encerram provas irrefutéveis da utilizagdo do servigo publico estadual em beneficio do
candidato da chamada ‘Cruzada da Esperanca’. Provada e confessada a participaggo do representado na propaganda
do mesmo candidato, assumindo a pregacdo do Governador o carater de verdadeira fanatiza¢do das massas, o
que vale como processo sui generis e coa¢do, dado que suprime a igualdade dos candidatos no terreno da propa-
ganda partiddria, influindo desfavoravelmente contra o livre pronunciamento das urnas” (Brasil, 1966d, p. 72).

53 “Nos itens 1° e 42 deste resumo, encontro, data venia, clara ofensa aos arts. 222 e 237 do Cédigo Eleitoral.
A eficacia, no plano eleitoral, dos vicios previstos nesses dispositivos, ndo depende de que os fatos apurados
se apresentem com a tipicidade de crimes eleitorais, nem, quando se identifiquem como tais, depende de se
percorrer prévia ou simultaneamente a via processual adequada & apuracio criminal” (Brasil, 1966d, p. 83).
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tentativa de conceituagio dos abusos de poder econdmico® e de poder de autoridade
(hoje mais conhecido como abuso de poder politico), o que evidencia a influéncia do Direito
Administrativo na construcéo deste tltimo.

Aimportincia desse precedente, acrescida da relevincia de seu emissor, que compusera
a comissdo do anteprojeto do Cddigo eleitoral e figuraria posteriormente em outras com-
posicBes do TSE, exige a andlise de alguns pontos desse voto. Equiparou-se a violacdo da
legalidade o abuso de poder, que podia ser desafiado por MS e HC*. Em seguida, defendeu-
-se a aplicacdo da “teoria do desvio de poder” no &mbito eleitoral, como instrumento de
“protegdo da igualdade democrética entre os candidatos”. Para isso, usou-se o que tinham
assentado os publicistas brasileiros. Tragou-se inclusive um paralelo entre as “atribui¢des
da autoridade” e 0 “poder discricionario”, na tentativa de “forgar a teoria” a ajustar-se aos
casos examinados, que ndo versavam exatamente sobre atos discriciondrios. De qualquer
forma, o julgado isentou de responsabilidade o entdo governador, que se candidatou a
deputado federal pela governista Alianca Renovadora Nacional (Arena) (Brasil, 1966d).

O tema do abuso de poder eleitoral voltou a ser aventado nos Recursos de Diplomac&o
n 235, 236 e 237 - Classe V - Paraiba, apreciados junto com os Recursos n% 2.897, 2.899,
2.900 € 2.904 - Classe IV - Paraiba, que discutiram as inelegibilidades de Jodio Agripino Filho
e Severino Bezerra Cabral, arenistas eleitos, respectivamente, governador e vice-governador
da Parafba “por uma margem apenas de 2.900 votos”. Em 30/8/1966, o TSE recusou-se a
atestar a existéncia de “desvio ou abuso do poder de autoridade e interferéncia do poder
econdmico’, embora tenham declarado a inelegibilidade de Severino Cabral, porque néo
se afastara tempestivamente da presidéncia do Banco Auxiliar do Povo S.A., “de Campina
Grande, mantendo, com sua familia, o controle acionério do referido estabelecimento”
(Brasil, 1966c).

No Recurso n? 2.398 - Classe IV - Piauf (Teresina), julgado em 18/10/1966, manteve-se
o registro de candidatura de Petronio Portela Nunes (Arena) a senador, que fora impug-
nada pelo oposicionista Movimento Democritico Brasileiro (MDB) por “abuso de poder
econdmico, de ato de corrupgéo ou de influéncia no exercicio do cargo ou fun¢éo publica”.
O TSE alegou que alguns fatos - mas sem especificar quais - ndo foram comprovados e que
outros - também nio identificados - “ndo tiveram o alcance e configuragéo [potencialidade
lesiva] que os faga incluir na previsio e na sancéio da lei de inelegibilidades” (Brasil, 1966e).

Na sessdo de 27/10/1966, o TSE voltou a reconhecer abuso de poder econémico no
Recurso n®2.948 - Classe IV - S&o Paulo, o qual dizia respeito ao pedido de candidatura
de Joaquim Leite de Almeida, capitdo exonerado do Exército com base no AI-9 e filiado

54 “A interferéncia do poder econémico pode verificar-se por meios diretos, punidos criminalmente, tais os
previstos nos arts. 299, 302, 303, 304, 334 do C6digo Eleitoral, ou por meios insidiosos, sutis, até mais eficazes,
que escapam a qualquer sang#o criminal” (Brasil, 1966d, p. 83).

55 “O abuso de poder corresponde a uma certa violacdo da legalidade, mas nao necessariamente da lei penal.
Para anular o ato de qualquer autoridade, que configure abuso de poder, a Constituigdo assegura ao particular
o uso do mandado de seguranga, ou do habeas corpus se o detrimento ilegal é a liberdade da pessoa, sem que o
suplicante da correcio tenha necessidade de identificar no ato abusivo o ilicito penal” (Brasil, 1966d, p. 83).
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MDB®. O TSE asseverou que: a) uma demissdo estribada em Ato Institucional equivalia
auma declaracgo de indignidade para o oficialato, situacio ensejadora de inelegibilidade
nos termos do art. 182, § 3¢, da Constituicéo de 1946 (Brasil, [1967a]); e b) o recorrente
“confessadamente subornou um escrutinador da Junta Apuradora para se beneficiar de
205 votos. [...] E o depoente, além de corromper, abusou do seu poder econdmico para levar
a efeito a planejada corrupgio” (Brasil, 1966f)®.

No dia seguinte, 27/10/1966, o TSE fez incidir a Lei de inelegibilidades a fatos ocorridos
em 1962, mantendo a negativa do registro de candidatura de Millo Cammarosano (Arena)
em razdo de sua participa¢io em fraude eleitoral “praticada por funcionérios da Justica
Eleitoral” e atestada pelo TRE paulista em 4/12/1963 (Brasil, 1966g). A fraude, “como pre-
parador de registros eleitorais destinados a eleiéio [que se iria] realizar” também levou &
inelegibilidade de Mario Ribeiro Teixeira, candidato a prefeito de Santo Antdnio de Leverger
pela sublegenda Arena-1 (Brasil, 1966h). Contudo, menos de um més depois, em 11/11/1966,
no Recurso n?2.971 - Classe IV - Cear4 (Fortaleza), o TSE recusou-se a ver abuso de poder
econdmico na conduta do candidato a deputado federal Jonas Carlos da Silva (Arena), que
promovera propaganda eleitoral antecipada e paga. Nesse caso, o TSE valeu-se da tese da
irretroatividade (Brasil, 1966i). Por outro lado, no Recurso n® 2.989 - Classe IV - Ceard
(Fortaleza), Moacir de Oliveira Vieira, candidato a deputado estadual pelo MDB e oficial
do Exército reformado por “deciséio de um Conselho de Justificagdo por atos de corrupgio
(agiotagem, cheques sem fundo, etc.)”, teve sua inelegibilidade unanimemente confirmada
pelo TSE em 13/11/1966, em decis&o que continha apenas trés paragrafos, fazendo remissdo
a “provas irrefutéveis” (Brasil, 1966j).

A impresséo de que as normas constitucionais e legais repressivas do abuso de poder
eleitoral eram usadas de forma instrumental e seletiva é reforcada pelo fato de se terloca-
lizado, nesse periodo, apenas um julgado do TSE a condenar politico do arco de sustentagio
da ditatura civil-militar. Nas palavras do ministro Célio Silva, relator do Recurso n®2.993 -
Classe IV - Cear4 (Fortaleza), decidido em 14/11/1966, foi cancelado o registro do candidato

a deputado estadual Marconi José Figueiredo de Alencar (Arena) porque ficara provado

que o recorrido, quando Prefeito de Araripe, recebeu da Secretaria de Satde medica-

mentos destinados aos Postos de Satide e da Secretaria de Educagio e Cultura materiais

56 Joaquim Leite de Almeida participava da politica paulista antes mesmo da ditadura. Em 1960, era supe-
rintendente da Companhia Municipal de Transportes Coletivos do Municipio de S&o Paulo, quando teve seu
nome envolvido em uma farsa, um suposto plano para assassinar o presidente eleito Janio Quadros (Pistoleiro
[...], 1960, p. 16). Em 1961, candidatou-se a vice-prefeito de Sdo Paulo (Povo [...], 1961, p. 2) e, no ano seguinte, a
deputado federal pela coligagéio janista PTN-MTR (Relacio [...], 1962, p. 9).

57 “Ele confessadamente subornou um escrutinador da Junta Apuradora para se beneficiar de 205 votos. Afirma
que o fez, no objetivo maior, de comprovar a fraude na apuragéo, desde que os votos que criminosamente lhe
foram computados, eram insuficientes para permitir-lhe galgar, sequer, uma décima supléncia. Mas, é de se
indagar, assim procedendo, ndo estard acaso comprometendo a lisura e a normalidade das elei¢Ges e corroborando
para a desmoralizacdo do processo eleitoral? Foi o recorrente participe eficiente e indisfarcével da fraude pois
ndo podem medrar corrompidos se ndo existirem corruptores. E o depoente além de corromper, abusou do seu
poder econdmico para levar a efeito a planejada corrupgao” (Brasil, 1966f).
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escolares destinados aos estabelecimentos de ensino. Ndo deu, de imediato, destinagéo
aquela mercadoria. Reteve-a por longo espago de tempo e sé posteriormente, quando
j& desincompatibilizado e em plena campanha da sua candidatura a [sic] deputado
estadual, resolveu distribui-las, através de amigos e correligionarios politicos, em

outros municipios (Brasil, 1966k)*.

Em nenhum dos casos pesquisados foram debatidos os limites do recém-inventado
abuso de poder eleitoral. A nova figura somente foi objeto de alguma reflexéo teérica numa
oportunidade, o Recurso de Diplomagc&o n® 238 - Classe V - Rio Grande do Norte (Natal).
Ainda assim, citaram-se nesse acérdo conceitos oriundos do Direito Administrativo sem
adevida preocupagio de articul4-los concretamente com as questdes que o caso impunha.
Chegou-se até a falar de atos discricionarios para justificar a aluséo ao desvio do poder,
sem demonstra¢do alguma de que a situagdo fatica subjacente dizia respeito de fato a
discricionariedade administrativa. Pior ainda: na maioria das vezes, o abuso de poder
eleitoral foi usado de forma seletiva, como instrumento de perseguicio ao que restara da
oposicdo a ditadura. O conceito servia, portanto, aos propésitos do regime. Por isso, ndo
surpreende que ele continuasse a ser prestigiado no ciclo de institucionaliza¢do “revolu-
ciondria” inaugurado com a substituicio da retalhada Constituiciio de 1946 por outro texto
constitucional. Sem surpresas, o art. 148 da Constituicdo de 1967°*° serd bastante similar
aoart. 2°da ECn°14.

4 Analise do abuso de poder eleitoral no seu periodo formativo inicial

O estudo da histéria do conceito de abuso de poder eleitoral mostra que no seu periodo
formativo inicial ndo houve um esfor¢o minimo de defini¢io dos significados ou dos limites
dessanova figura. Esse siléncio, no entanto, era semanticamente relevante. Como Koselleck
(2006, p. 102) destacou, nenhum

autor pode criar algo novo sem voltar-se para o corpus estabelecido da linguagem,
para aqueles recursos linguisticos criados diacronicamente no passado recente ou
mais remoto e compartilhados por todos os falantes e ouvintes. Compreender ou ser

compreendido pressupde um conhecimento prévio de como a linguagem foi usada.

58 O voto prossegue: “Pouco importa que o seu procedimento se tenha exteriorizado quando ndo mais exercia
o cargo de Prefeito ou que a distribuigdo se tenha feito em municipios outros daquele onde fora [sic] Prefeito.
Como bem salientou a Procuradoria [Regional Eleitoral] recorrente, se a distribuigéo houvesse ocorrido no
Municipio onde era [sic] Prefeito e durante o seu mandato, talvez fosse dificil apurar o cardter abusivo da sua
conduta. [...] Aquele que, no exercicio de cargo ou funcio ptiblica, recebe material destinado a Postos de Satide e
aestabelecimentos de ensino e o retém injustificadamente, para sé vir distribui-lo apés desincompatibilizar-se
para concorrer a cargo eletivo, por certo pratica ato que pode vir a comprometer a lisura e a normalidade da
eleicdo” (Brasil, 1966k).

59 “Art. 148 - A lei complementar poder4 estabelecer outros casos de inelegibilidade visando a preservagéo:
I - do regime democratico; II - da probidade administrativa; III - da normalidade e legitimidade das elei¢des,
contra o abuso do poder econdmico e do exercicio dos cargos ou fungdes ptiblicas” (Brasil, [1985]).
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Toda palavra e todo conceito tém, portanto, um impulso diacrénico contra o qual
qualquer um que busque um novo significado precisa operar.

Seja de direito, de poder econémico ou de poder politico, o vocdbulo abuso sugere a ideia
de mau uso. Punir esse mau uso alinhava-se com o discurso moralizante articulado pelos
defensores do Golpe e do inicio da ditadura. Porém, que moral era essa? Além de calar a
quem a ela se opunha, ela era no minimo hipdcrita, ja que “o ambiente politico criado
pela ditadura militar tornou propicio um assédio pernicioso do poder econdmico sobre
a vontade estatal” (Tavares, 2015, p. 1.053). O nomen juris adotado também apelava para
uma origem estrangeira, vinda da modernidade central, tida como paradigmética para
o ordenamento nacional. Ele sugeria que, a semelhanca do abuso de direito ou do desvio
de poder, a estrutura da nova categoria juridica coibiria condutas que “merecam ser qua-
lificadas valorativamente de ‘abusivas’ [...] sem especificar, em termos de propriedades
descritivas, em que condi¢des uma certa agdo merece tal qualificagdo valorativa”, deixando
tal tarefa aos magistrados (Atienza; Ruiz Manero, 2006, p. 41, tradugdo nossa). Esse espago
normativo supostamente faria com que o conceito fosse adaptavel as mais diferentes situa-
¢oes e servisse como espécie de valvula de seguranca. Contudo, essa valvula depende do
operador que de fato a maneja.

E provével que essa fosse a intenc&o dos formuladores do conceito, apesar da caréncia de
fontes documentais e, passados tantos anos, orais. Cabe aqui lembrar 0 ja citado depoimento
dado ao Jornal do Brasil por Caio Mério da Silva Pereira, que teve participacgo decisiva no
processo de invencdo da figura. Como se viu anteriormente, opondo-se ao deputado Nelson
Carneiro, Caio Mario defendeu que a defini¢io deveria ser de tipicidade aberta, e no estrita.

De fato, o art. 22, 111, da EC n°14/1965 permitiu a criagdo de outras hipSteses de inelegi-
bilidade, para que fosse protegida a “lisura e [a] normalidade das elei¢des contra o abuso do
poder econdmico e uso indevido da influéncia de exercicio de cargos ou fungdes publicas”,
sem nenhuma preocupacio em identifica-las. O mesmo dispositivo da EC n°14/1965 também
falava da protegdo da “lisura e [da] normalidade das eleigdes contra [....] [0] usoindevido da
influéncia de exercicio de cargos ou fungdes piiblicas” (Brasil, 1965d, grifo nosso). O caput do
art. 237 do Cédigo eleitoral menciona o “desvio ou abuso do poder de autoridade”, expressio
repetida no § 22 do mesmo artigo (Brasil, [2023]). Ao mesmo tempo que acenavam para o
abuso de direito e o abuso de poder econdmico, os colaboradores da ditadura igualmente
o faziam com o abuso e o desvio de poder do Direito Ptblico; todos eles dependiam da con-
cretizagdo do Poder Judicidrio. Em outras palavras, essa dubiedade n&o sé era conhecida,

mas muito provavelmente foi induzida - a comegar pela escolha de sintagmas parecidos

60 Discurso que, num plano mais amplo, usava da censura para “combater ameagas contra valores morais e
espirituais da nacionalidade, formagdo civico-moral do homem brasileiro (em particular da juventude), lagos
familiares, dentre outras tantas designagdes utilizadas para referir a ‘guerra psicolégica’ que setores opositores
supostamente travavam” (Quinalha, 2020, p. 1.729-1.730).
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com os que rotulavam conceitos j& conhecidos e entronizados no ordenamento - pelos
juristas que colaboraram com o regime para criar o conceito de abuso de poder eleitoral.

Saliente-se o padréo de alta integracéo e de sélido consenso entre as elites militares e
judicidrias, identificado por Pereira (2010), que estudou decisdes da Justica Militar federal
do perfodo, como legalidade autoritaria. Porém, quando se observa o campo eleitoral, vé-se
que a colaboragdo entre o Judicidrio e a ditadura néo se limitava aos julgamentos, ao uso
instrumental do Direito positivado. Ela incluia a prépria elaborac¢fio das normas consti-
tucionais e legais com as quais os juizes posteriormente julgariam. Anteprojetos foram
elaborados pelo TSE, encampados pelo Poder Executivo, aprovados pelo que restava do
Legislativo e, de forma circular, aplicados pelo préprio Judicidrio. O grau de cooperagéo era
muito superior ao registrado por Anthony Pereira. Isso pode explicar por que continuaram
aserrealizadas algumas elei¢Ges, mesmo que limitadas e instabilizadas pela interferéncia
de manipulaces casuisticas, nos diversos experimentos eleitorais da ditadura civil-militar
(Barbosa, 2017, p. 147-148).

5 Conclusido

Para a construgdo do conceito de abuso de poder eleitoral foi decisiva a participacgéo de
uma elite de juristas brasileiros, que transitavam entre cargos politicos, académicos e
judiciarios desde o Golpe de 1964. Seus nomes ainda sdo protegidos por uma espécie de
autocontencéo velada dos pesquisadores, um siléncio sobre colaboradores da ditadura que
conseguiram montar redes - muitas das quais ainda ativas - de apoio no meio académico
(Seelaender, 2012, p. 415-416).

A escassez de fontes disponiveis ndo autoriza que algo se afirme conclusivamente.
Quando se consideram alguns aspectos - como a) a composicdo da comisséo do TSE que
elaborou o anteprojeto do atual Cédigo eleitoral; b) o discurso moralizante do inicio da
ditadura civil-militar que se alinhava com a ideia de correcdo do Direito pela moral; c) os
debates parlamentares efetuados quando tramitaram os projetos que se converteram na
EC n?14/1965, no Cédigo eleitoral e na Lei de inegibilidades; e d) a praxis do TSE -, é possivel
afirmar que muito provavelmente tenha existido a intenc#o de insinuar a filiacdio da nova
figura ao abuso de direito e/ou o abuso de poder, considerados como oriundos da moder-
nidade central. Tratava-se, no entanto, de algo novo, distinto dos conceitos de que parecia
descender, inventado pela ditadura civil-militar que buscava institucionalizar-se. E esse
algo novo precisava, na sua aplicagio concreta, da atuacéo do Poder Judicidrio, que a época
mantinha estreita colaborac¢do com os detentores do poder.

Por que ocorreu essa invencdo do abuso de poder eleitoral? A andlise dos usos concre-
tos do conceito na praxis do TSE do periodo estudado apontou que no houve tentativas
relevantes de defini-lo, impor limites ou elaborar um rol de casos paradigmaticos capa-

zes de favorecer a previsibilidade dos processos eleitorais. Logo, a invencdo ndo ocorreu
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verdadeiramente para melhorar a qualidade das escolhas dos eleitores nas limitadas
elei¢Bes que foram mantidas.

Em boa parte dos julgamentos pesquisados, 0 abuso de poder eleitoral foi usado como
instrumento de perseguico ao que restava de oposi¢do a ditadura civil-militar, apds os
expurgos promovidos pelos Atos Institucionais. Por isso, é possivel dizer que a invencio
teve o propdsito de alijar das disputas e impingir inelegibilidade a opositores e nio sim-
patizantes da ditadura civil-militar, mas também foi direcionada contra candidatos cujo
capital politico era pouco significativo, a0 menos para os ministros que entfio compunham
o TSE. E sintomatico disso o fato de que eles raramente se davam ao trabalho de funda-
mentar as suas decisdes. No constitucionalismo instrumental da modernidade periférica,
a divisdo real de poder ndo se relaciona estritamente com a filiagio a partidos politicos,
especialmente se eles forem artificialmente criados, como foi o caso do Brasil.

Compreender as origens autoritarias, o uso instrumental que se fez do conceito e 0 sim-
ples, masimportante fato de que se trata de uma inovag¢io, com todo um campo seméantico
construido posteriormente (e néo por supostos ancestrais vindos da modernidade central)
é essencial para, em tempos de ameacas ao Estado democrético de Direito, refletir sobre
(e atualizar) o que o abuso de poder eleitoral representa e pode representar. Talvez assim
seja considerada a pretensgo de efetivacio emanada da atual Constituicdo, evitando-se

usos seletivos como os relatados neste trabalho. Mas essa é outra histéria.
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A retencao dolosa de salario
segundo a Constituicao: perfil
dogmatico e de politica criminal

Wage theft according to the Brazilian Constitution:
dogmatic profile and criminal policy

Hugo Souto Kalil'

Resumo

A Constituicfio determina a criminalizacgo da retencio dolosa de saldrio. Porém, passadas
mais de trés décadas desde sua promulgac?o, alei necessaria para tipificar o crime ainda ndo
foi editada pelo Congresso Nacional. Baseado nos anais da Assembleia Nacional Constituinte
de 1987-1988, este artigo considera aspectos constitucionais e de politica criminal envolvidos
no debate sobre a criminalizac¢do da retencéo dolosa de saldrio. Conclui que o constituinte
origindrio se manifestava pela aplicacdo do crime de apropriaco indébita nos casos de
retengo dolosa de saldrio e que o legislador ordinario terialiberdade para regular a matéria,

mas deve conciliar o mandado de criminaliza¢fio com a proibi¢8o da prisdo civil por dividas.

Palavras-chave: retencdo dolosa de salario; Direito Constitucional; Assembleia Nacional

Constituinte; Direito Penal; mandado de criminalizacZo.

Abstract

The Brazilian Constitution determines the criminalization of intentional salary withholding,
commonly referred to as wage theft. However, more than three decades since its promulgation,
the National Congress has not yet enacted the necessary law to define and penalize this
crime. Based on annals of the 1987-1988 National Constituent Assembly, this article considers
the constitutional and criminal policy aspects involved in debate on the criminalization
of intentional salary withholding. It concludes that the original constituent was in favor
of applying the crime of misappropriation in cases of intentional salary withholding and
that the ordinary legislator has the freedom to regulate the matter, but must reconcile the

criminalization order with the prohibition of civil imprisonment for debts.
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1 Introducido

Oart. 7% X, da Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) estabelece
como direito social dos trabalhadores a “protecdo do salério na forma da lei, constituindo
crime sua retencio dolosa” (Brasil, [2023]). Trata-se de um mandado de criminalizac&o:
uma determinacgo constitucional para que o legislador ordindrio crie a figura do crime
com o objetivo de proteger um bem juridico relevante*. No caso, o bem juridico tutelado
é o salario, que tem natureza alimentar e é essencial para a dignidade e a subsisténcia do
trabalhador e de sua familia. A retencéo dolosa de salario ocorre quando, de forma inten-
cional e injustificada, o empregador deixa de pagar ao empregado o valor correspondente
ao trabalho realizado no prazo e na forma estabelecidos em lei ou em contrato.

No entanto, j4 decorreram mais de trés décadas desde a promulgacéo da CRFB, e o
mandado de criminalizac&o da retencéo dolosa de salario néo foi atendido pelo Congresso
Nacional; ainda ndo h4 lei especifica que defina os elementos do tipo penal, a pena aplicavel e
as condicdes de procedibilidade da acdo penal. Geradora de inseguranca juridica, essalacuna
foi levada ao Supremo Tribunal Federal (STF) pela Ac3o Direta de Inconstitucionalidade
por Omisséo (ADO) n? 82, proposta pelo procurador-geral da Reptiblica em face da omis-
sdo legislativa atribuida ao Congresso. Seus argumentos eram que a auséncia de uma lei
federal criminalizadora da retencéo dolosa do salario violava o direito social ao salario
protegido constitucionalmente e que a ndo criminalizac¢do dessa conduta provocava a

2 KALIL, Hugo Souto. A retencéo dolosa de saldrio segundo a Constituigdo: perfil dogmatico e de politica cri-
minal. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 243, p. 177-196, jul./set. 2024. DOI: https://
doi.org/10.70015/ril_v61_n243_pl77. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/243/
ril_v6l_n243_pl77

3 Kalil, H. S. (2024). A retengdo dolosa de salério segundo a Constituigio: perfil dogmético e de politica criminal.
Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 61(243), 177-196. https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p177

4 Sobre isso, Santos (2013, p. 28) observa: “Por outro lado, com a existéncia de mandados expressos de crimina-
lizagdo, o bem juridico deixa de ter apenas uma funcio negativa e passa a exercer, também, uma funggo positiva,
namedida em que o constituinte j4 estabelece previamente a necessidade de tutela penal de determinados bens
juridicos, diretamente relacionados aos direitos fundamentais”.
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reduco arbitraria e injustificada do nivel de protecéo desse direito, numa clara infragéo do
principio da proporcionalidade. O quadro reclamava a incidéncia do principio da proibigdo
de protegdo deficiente® de direitos fundamentais.

O objetivo deste artigo é refletir sobre os aspectos constitucionais e de politica crimi-
nal que devem informar a eventual deliberagéio do Congresso Nacional sobre a criagdo
de uma figura de crime com esse propésito. Para isso, pretende-se responder a questdes
relacionadas: a) ao grau de vinculagio do legislador ordinario ao mandado constitucional
de criminalizagfo, aos aspectos dogmaticos ou de politica criminal que devem interferir
em sua decisdo; e b) ao modo de conciliar o mandado de criminalizacéo da retencéo dolosa
de salario com a proibic8o geral de prisdo por dividas prevista no art. 5%, LXVII, da CRFB e
na Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH).

Na primeira parte, o artigo resgata o debate sobre o tema na Assembleia Nacional
Constituinte de 1987-1988 (ANC), a fim de se compreenderem adequadamente tanto as
premissas de que se valeram deputados e senadores em sua atuacdo como legisladores
constituintes para estabelecer o mandado de criminaliza¢io, quanto o sentido que ento
se atribuia a expressdo retengdo dolosa de saldrio. Em seguida, examina o conceito e as
caracteristicas dos mandados constitucionais de criminaliza¢fio, bem como os critérios
para a sua interpretacdo e aplicacdo, em especial a forma e o grau de vincula¢do impostos
ao legislador ordindrio por esses preceitos constitucionais. Na terceira parte, apresenta
algumas propostas legislativas nacionais e de Direito Comparado que visam promover a
protecdo contra o ndo cumprimento da obrigacio de pagar salario e compatibiliza-la com
aproibicdo de prisio por dividas. Por fim, tece algumas consideragdes sobre a necessidade
e a conveniéncia de criminalizar a retencéo dolosa de salario em face das disposi¢des cri-

minais a seu respeito.

2 Os debates sobre a retencao dolosa de salarios
na Assembleia Nacional Constituinte

O exame do processo constituinte de 1987-1988 ajuda a esclarecer o que dispde o
art. 72, X, da CRFB. A disposicéo foi introduzida pela Emenda n°11, do deputado Domingos
Leonelli (PMDB-BA), no 4mbito da fase B da Subcomiss&o dos Direitos dos Trabalhadores e
Servidores Publicos, com a seguinte redagdo: “A lei protegerd o saldrio e punird como crime
a apropriacdo definitiva ou temporaria de qualquer forma de remuneracio do trabalho
jé realizado” (Brasil, 1987d). Depois, a emenda foi acolhida parcialmente pelo relator da
Subcomissdo, deputado Mério Lima (PMDB-BA), que justificou o tema em relatério:

5 Ou Untermassverbot, na doutrina alem3.
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CRIMINALIZAQAO DA FALTA DE PAGAMENTO DO SALARIO

No Brasil, é um crime desrespeitar a propriedade privada nos seus mais variados

aspectos.

Entretanto, é frequentemente desrespeitado o saldrio, que é uma propriedade do
trabalhador depois que o servigo ja foi prestado.

A Subcomissgo qualificou como crime o procedimento do empregador que deixa de
pagar o salario apds a prestagdo do servigo, consagrando, assim, a equidade de trata-

mento social (Brasil, 1987e, p. 8).

Lima propds a seguinte redagdo: “[Art. 3¢] A Lei protegera o sal4rio e definir4 os casos em
que a falta de pagamento dele caracterize ilicito penal” (Brasil, 1987f, p. 202). Em 22/5/1987,
a Subcomiss&o aprovou o destaque de Leonelli para que a redagio fosse a de sua emenda.

Na ocasido, ele assim defendeu a proposta:

O SR. CONSTITUINTE DOMINGOS LEONELLI - Esta é, talvez, a emenda mais cara
4 minha participaciio nesta Assembléia Constituinte. [...] eu devo dizer aos Srs.
Constituintes que foi uma redacdo longamente debatida durante nossa campanha
eleitoral, com todo movimento sindical, debatida em sete encontros nacionais de
sindicatos de varias horas no IIl e no IV Encontro Nacional do DIAP. [...] Nesse sentido,
Sr. Presidente, creio que, quanto ao mérito, estendendo a protec¢éo do cédigo penal ao
trabalho, como ela é hoje j4 estendida ao capital, a propriedade, equiparando o crime
do empregado que rouba uma ferramenta de trabalho ao patrdo que rouba seu salario,
com esta redacio. Essa intencfo, esse mérito, eu escrevi tdo rapidamente, ficard melhor
assegurado na nova Constituicdo. Nesse sentido, proponho a adogio que é, digamos
assim, a proposicéo, a redagdo original da nossa proposta constitucional e o que vem
seguindo e os debates em vérios encontros sindicais, em varias organizacdes e em

vérias instdncias também do pensamento nas lides trabalhistas. [...]

O SR. CONSTITUINTE DOMINGOS LEONELLI - “A lei proteger4 o saldrio e punird como
crime a apropria¢do definitiva ou temporaria de qualquer forma de remuneragio do

trabalho ja realizado.”

Inclusive tem o conceito do trabalho jd realizado como uma mercadoria, ela é mais precisa
nesse sentido (Brasil, 1987f, p. 202-203, grifo nosso).

A emenda recebeu apoio da Subcomissio, foi aprovada por unanimidade e passou a
integrar o anteprojeto, enviado na fase seguinte para o debate na Comiss&o da Ordem
Social, na qual se produziram duas emendas. A Emenda n° 576, do deputado Cunha Bueno
(PDS-SP), pretendia eliminar do dispositivo o mandado de criminalizaco e incumbir ao
legislador ordindrio as hipéteses de autorizacéo da retencio salarial; suas justificativas
eram a protecio da familia e o fato de néio caber & Constituigdo fixar crimes (Brasil, 1987a).
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Por sua vez, a Emenda n°1.056, do deputado Francisco Kiister (PMDB-SC), tornava inafian-
cavel o crime de apropriacdio da remuneragio (Brasil, 1987b). O senador Almir Gabriel
(PMDB-PA), relator da Comissdo da Ordem Social, deu parecer contréario 2 Emenda n® 576
eacolheu parcialmente a Emenda n®1.056, apenas para adotar na redacdo o termo retengdo
em vez de apropriagdo: “Art. 4° - A lei protegera o saldrio e punird como crime a retengio
definitiva ou tempordria de qualquer forma de remuneracéo do trabalho j4 realizado”
(Brasil, [2018], p. 3).

Apresentado o parecer, houve nova rodada de emendas. Quatro emendas foram propos-
tas na fase G: a) a Emenda n2 739, do deputado Roberto Balestra (PDS-GO), que substituia
omandado de criminalizacio pela determinacgo genérica de punicio da retencdo salarial
quando ocorrida “sem justificativa legal”; b) a Emenda n® 788, do deputado Luis Roberto
Ponte (PMDB-RS), que suprimia todo o artigo, por entender que os atrasos de pagamento,
além de excepcionais, decorriam de impossibilidade de os empregadores efetuarem o
adimplemento, razdo por que seria um erro qualificar a conduta como crime; c) a Emenda
n21.004, de Cunha Bueno, com o mesmo teor da mencionada Emenda n®576; e d) a Emenda
n21.090, do deputado Salatiel Carvalho (PFL-PE), que também visava 4 supressio do art. 4°
da proposta do relator - o qual rejeitou as quatro em seu parecer (Brasil, 1987c).

Aprovada na Comisséo da Ordem Social, a proposta seguiu para a Comissio de
Sistematizacgo. Nas fases ] e K, ela recebeu 5 emendas, cujos contetidos repetiam emen-
das anteriores, com o fim de suprimir a disposi¢&o ou de retirar o mandado de crimina-
lizacdo da retencdo remuneratéria. Do mesmo modo, na fase de Plendrio da Comisséo de
Sistematizacdo, foram numerosas as emendas apresentadas a disposi¢8o: 27 emendas na
fase M e 28 na fase O.

Nesse periodo, o Plendrio votou dois destaques. No destaque n° 3.028/1987 (Brasil,
1988b, p. 1.287-1.288), o deputado José Geraldo (PMDB-MG) solicitava que se inserisse no
texto a expressdo sem justa causa: “A lei protegera o salario e definird como crime a retencéo,
sem justa causa, de qualquer forma de remuneragéo do trabalho j realizado”. Justificava
a alteracdo com o possivel prejuizo aos trabalhadores, que ndo poderiam contar com
adiantamentos ou financiamentos dos patrdes, j4 que eventual retenco posterior para o
pagamento poderia ser considerada crime. Em voto contrario, o deputado Roberto Freire
(PCB-PE) abordou a questdio da impossibilidade de pagamento e defendeu a primazia do

interesse do empregado:

O SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREIRE - Eu pediria a aten¢éo dos Constituintes,
apelando, inclusive, para o bom senso. E meio dificil se admitir qualquer retencio de
saldrio por trabalho realizado que tenha justa causa. Isto é uma questo de bom senso.
Agora vejam o que pretende o Constituinte José Geraldo, na sua argumentac&o. Diz S.
Exa. o seguinte: E importante colocar a justa causa porque pode haver a impossibi-
lidade do pagamento por falta de recurso do empregador. Isso é um dado que atenta
para algo fundamental. O salario por um trabalho realizado significa sobrevivéncia
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nfo do trabalhador, a sobrevivéncia de sua familia. E um verdadeiro absurdo se admitir
[sic] excecdes por um trabalho realizado e ndo remunerado. [...] Evidentemente, ndo h4
cabimento em se discutir justa causa para retenc¢éo de um trabalho que foi realiza¢do
e que tém que ser remunerado. (Palmas.) (Brasil, 1988b, p. 1.288, grifo nosso).

Em seguida, Mdrio Lima fez uso da palavra para posicionar-se contrariamente ao

destaque:

O SR. CONSTITUINTE MARIO LIMA - Sr. Presidente, Srs. Constituintes: Acho que esta
claro o texto do Relator. A retengéo é quando for proposital. Eu daria um exemplo:
uma empresa construtora empreiteira estd fazendo uma obra para o Governo, néo
recebe, ela tem motivo para nio pagar o saldrio. Agora, a retencéo admite-se que seja
voluntdria, ela reteve para especular com o dinheiro do saldrio dos trabalhadores.
Do mesmo modo que o trabalhador ndo pode lan¢ar m#o de nada de propriedade do
empresario, o empresdrio também ndo tem o direito de lancar méo do que é propriedade do
trabalhador. Claro! Se o empresario ndo recebe, ele ndo pode pagar. E dou este exemplo:
ele estd fazendo uma obra, o Governo néo lhe paga, ele ndo tem condi¢des de pagar ao
seu empregado; ndo é retencdo, é um atraso motivado pela circunstincia - justa causa.
A retencdo é quando fica caracterizado que ele deixou de pagar ao trabalhador, objetivando
tirar proveito dessa retengdo. Portanto, a minha opinifo é que deve manter o texto do
Relator (Brasil, 1988b, p. 1.288, grifos nossos).

O deputado Bernardo Cabral (PMDB-AM), relator-geral da ANC, encaminhou voto
contrario ao destaque, que acabou rejeitado na Comissgo de Sistematizacgo. O segundo
destaque, votado em seguida sob 0 n®4.376/1987 (Brasil, 1988b, p. 1.288-1.292), do deputado
Ademir Andrade (PMDB-PA), previa multa didria por atraso, sem prejuizo de manter o
termo crime no texto da disposicgo. O destaque foi retirado pelo autor, a pedido de outros
parlamentares.

Na ocasido, travou-se um debate. Domingos Leonelli, que havia sido o autor originario
da disposicdo, posicionou-se em sentido oposto; entendia que a introdugéo de multa de
carater pecunidrio afastaria a possibilidade delei ordin4ria impor as penas criminais apro-
priadas; e aqui se subentende o receio de que a Constituicgo afastasse a possibilidade de
penas privativas de liberdade. Mario Lima, contudo, justificou a desnecessidade de eventual
acréscimo - e neste ponto elucida o sentido planejado pelos constituintes para a norma:

O SR. CONSTITUINTE MARIO LIMA - Sr. Presidente, Srs. Constituintes, sou disci-
plinado e, por isso, vou usar exatamente os cinco minutos regimentais. Creio que o
texto do Relator est4 conciso, estd claro, ndo cabendo mais diividas. Atraso é uma coisa,
retencdo é outra. O atraso pode ser involuntdrio, mas a retencéo, Srs. Constituintes,
é voluntéria. Realmente, j4 era hora de haver justica. Conheco diversos casos de
trabalhadores que foram demitidos e sairam das portas das fabricas conduzidos
pela policia para responder a inquérito na delegacia. Conhego, também, casos de
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empresarios que, fazendo obras publicas, trabalhando para outras empresas, rece-
bem as medigOes das obras e esquecem de pagar o trabalhador. Eu citaria, ainda, um
fato ilustrativo de um trabalhador que teve os seus salarios retidos, ndo pagos, e foi
reclamar junto ao Juiz local. E, como todo julgamento tem a fase de conciliagéo, foi
proposto a este trabalhador um acordo. Ele tinha trabalhado, fazia jus aos seus salarios
e, no entanto, o Juiz lhe fez uma proposta de acordo. Qual era a proposta de acordo?
Que ele recebesse metade dos seus saldrios que havia ganho honestamente. E, diante
da sua impoténcia, ele preferiu receber metade do seu saldrio, mas teve um gesto
significativo. Havia, sobre a mesa do Juiz, uma Consolidac¢éo das Leis do Trabalho. Ele
abriu, rasgou e disse: “Sr. Juiz, a metade é do Sr. e a outra metade é minha.” Essa é a
realidade. H4 empresérios que atrasam o pagamento, porque sabem que o trabalhador
é mais fraco e ndo resiste a uma demanda judicial. Essa é a grande realidade. O atraso
é proposital, o atraso é feito, porque ele sabe que, na Justica do Trabalho, o trabalhador
é mais fraco para demandar. Dai acharmos que esse artigo da Constitui¢do punira o
mau empresario, 0 mau patréo, aqueles que usam ainda o expediente de explorar e
prejudicar o trabalhador. Claro que o atraso involuntdrio, o atraso motivado por questdes
alheias a vontade do empresdrio esse serd tolerado pela lei, quando regulamentarem esse
artigo da Constituico. E, obviamente, aquele atraso maldoso, voluntdrio, que visa tirar
proveito do dinheiro do trabalhador, este atraso serd criminalizado, para haver igualdade
entre o capital e o trabalho. Da mesma maneira que o trabalhador, ao se apropriar do
patriménio do patréo é levado a policia, é responsabilizado criminalmente, esse mau
patrdo, que se apropria indevidamente do saldrio, honesta e justamente ganho, deve
também ser criminalizado. Dai, entendermos que o texto do Relator esta conciso, estd
claro, ndo comporta divida e somente punird os maus patrdes, aqueles que realmente
se apropriam de maneira desonesta, de maneira injusta, de maneira indevida do saldrio
legitimamente ganho (Brasil, 1988b, p. 1.289, grifos nossos).

Depois de um impasse no andamento dos trabalhos sobre temas mais delicados, formou-se
um grupo parlamentar - o Centro Democratico ou Centrdo -, com cerca de 300 cadeiras na
ANC®. Diante de dificuldades regimentais do processo constituinte, o Centrdo apresentou a
Emendan®2.038, com 240 assinaturas, que alterava a disposicio: “A lei protegerd o saldrio
e definird como crime a sua retengéo dolosa” (Brasil, 1988a, p. 7.711); tratava-se de uma das
alteracGes que desaguariam num verdadeiro projeto substitutivo de ANC. Essaemendaea
disposicgdo origingria foram objetos de destaques para a votagdo no Plendrio (fase S) e séo
relevantes para interpretar o dispositivo. De fato, com o Destaque n° 2.022, pretendia-se
excluir da emenda do Centrdo o qualificativo dolosa (Brasil, 1988a, p. 7.711-7.715). Autor
do destaque, o deputado Edmilson Valentim (PCdoB-R]) defendeu a retirada do adjetivo,
por ele dificultar a caracterizagéo do crime de retencio de saldrio; argumentou que toda
retencdo de salario deveria ser punida - por esquecimento, por aplicacdo financeira ou

por qualquer outro motivo.

6 Para uma sintese da atuago regimental e politica do Centréo na fase de Plenério da ANC, ver Nogueira (c2023).
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O deputado Luiz Soyer (PMDB-SP) defendeu a manutencéo do termo dolosa no texto
do Centrdo, alegando que ela evitaria que qualquer forma de retengéo de salério fosse con-

siderada crime, mesmo em casos de atraso involuntario ou circunstancial:

Temos de deixar claro que isso ocorrerd somente quando houver retengio dolosa, isto
é, quando a empresa atrasa porque quer. Ela, entdo, assumira os riscos. Atraso doloso,
commd-fé, caracteriza crime, e a empresa responderd criminalmente. Mas acho muito
dificil colocarmos isso no texto constitucional, mesmo que o caso seja culposo (Brasil,

1988a, p. 7.712, grifo nosso).

Bernardo Cabral defendeu a manutencéo do qualificativo dolosa no texto do Centrdo,
alegando que ele era irrelevante, pois nio havia reten¢fo culposa de saldrio. Argumentou
que a lei definiria como crime apenas a retencéo indevida e intencional do salério, a qual
configuraria dolo. Afirmou também que dolosa ndo prejudicava o texto e que seguia o
principio do quod abundat non nocet (“é melhor sobrar que faltar”) (Brasil, 1988a, p. 7.712).
Por fim, o texto do Centrdo foi mantido, com a confortivel maioria de 316 votos favoraveis
(eram necessarios 280 para manté-lo).

Apreciou-se depois o Destaque n?421, que tratava de uma emenda para afastar a imposi-
¢do de mandado de criminalizacio; de forma mais ampla, determinava que a “lei protegera
o saldrio contra a retengio de qualquer forma de remuneragio do trabalho ja realizado”
(Brasil, 1988a, p. 7.715-7.719). Seu autor, o deputado Joaci Gées (PMDB-BA), discursou com
veeméncia contra a criminalizagdo, por compreender: a) que grandes empresas néo atrasam
salarios; b) que, no caso de atraso, seria dificil identificar os responsaveis, de forma que os
diretores e agentes superiores ndo seriam punidos; c) que apenas pequenos empresarios
seriam alcangados pelo mandado de criminalizagéo; e d) que, sobretudo, ao trabalhador

interessava a preservacio efetiva do poder de compra do salério:

Suponhamos que o texto da Comiss&o de Sistematizaggo afirme que a lei protegera o
salario e definird como crime a retengéo de qualquer forma de remuneracéo do tra-
balho j4 realizado. Suponhamos que as grandes empresas estatais, que nfo atrasam
o pagamento dos seus salarios, atrasassem. Quem iria para a cadeia por isto? Seria o
presidente da empresa, o seu diretor financeiro, o Presidente da Reptblica? Seria, na
prética, impossivel identificar o responsével por este crime. E se uma multinacional, que
ndo atrasa o seu salario, atrasasse, quem iria para a cadeia? Mr. Rockefeller? Mr. Down?
Certamente que ndo, e também n#o iria o seu diretor no Brasil. O mesmo raciocinio
aplica-se a muitas empresas brasileiras. Mas quem atrasa, precisamente, o pagamento
do saldrio no Brasil? Sdo as médias, as pequenas e microempresas brasileiras, que
representam 99,8% do organismo empresarial. Neste caso, dirigiria uma pergunta aos
eminentes Lideres dos chamados partidos de esquerda, ao meu amigo Haroldo Lima,
ao Constituinte Luiz Indcio Lula da Silva, ao Lider do PDT, do PC do B: sabem V. Exa,
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de 99,8% de médias, pequenas e microempresas brasileiras, quantas sdo as que tém
10 ou menos empregados? Existem, estimadamente, mais de trés milhdes e meio de
pequenas empresas, e so precisamente elas que atrasam o pagamento dos salarios.
Entdo, nessas empresas, onde hd maior identidade entre o gerente e o proprietario,
é que o drama do relacionamento se verifica de modo pessoal. E isso que queremos?
Colocar na prisio esses pequenos empresarios que muitas vezes ganham até menos,
por exemplo, em termos de Brasil, do que os privilegiados operarios do ABC paulista?
E isso que queremos? Certamente que ndo. O texto da Comisso de Sistematizagéo
caracterizaria uma das duas situa¢des: ou aplicariamos pena de morte para ladrdo
de galinhas - e na base desse perfeccionismo esta a origem do jeitinho brasileiro,
porque fazemos leis que nio sdo aplicadas na pratica - ou irfamos colocar na priséo
a maioria esmagadora dos empresarios brasileiros. E onde é que reside o pecado do
texto do “Centrdo”? Fala em uma protegdo muito genérica ao trabalhador quando
ocorre o atraso do saldrio, quando o que interessa efetivamente ao trabalhador é que
o seu salario, ndo sendo pago em dia, seja pago com corre¢do monetaria e juros, o que

ndo acontece na atual conjuntura (Brasil, 1988a, p. 7.715).

Suscitou-se a prejudicialidade desse destaque que aprovou o termo dolosa, mas o presi-
dente da ANC, deputado Ulysses Guimardes (PMDB-SP), rejeitou a questdo. Ao contrapor-se
ao destaque, Bernardo Cabral sublinhou que a exigéncia do dolo teria o efeito de evitar a
punicio injusta de pequenas empresas em dificuldades:

O SR. BERNARDO CABRAL (PMDB-AM. Sem revisdo do orador.) - Sr. Presidente,
tenho pelo eminente Constituinte Joaci Gées uma especial amizade, e S. Exa estd
devidamente exausto por saber que ela é daquelas suficientemente forte para vencer
o tempo, a distincia e o siléncio. Mas nem por isso, Sr. Presidente, me privo de pedir ao
eminente Constituinte Joaci Gées que me ouga sobre este ponto. O saldrio é propriedade
do trabalhador a partir do instante da realizagéio do contrato. Ora, se a retencgdo que a lei
vai prever acontecerd e que, portanto, dird quando é que se constitui na apropriacgdo
indébita de propriedade alheia por parte do empregador, é evidente que ele estd dando
o contraponto daquela circunstancia que ja devia definir como crime de apropriacgéo
indébita, quando o empregado, ainda que de forma temporaria, se apropria dos objetos
de seu empregador a tal ponto que, quando esta apropriacéo ocorre, é levada a noticia
do fato criminoso a policia e resulta numa justa causa para a demissdo. Ora, a emenda
do eminente Constituinte Joaci Gées nada diz quanto a prote¢éio do emprego. Alids, S.
Exa. foi, inclusive, injusto com o autodenominado “Centréo”, porque este grupo ndo
trata, com a severidade que S. Exa. declarou, o problema desta retencdo. Quando se
coloca - e aqui gostaria que o eminente Constituinte Joaci Gées me desse o privilégio
de sua atencéo - em relevo as dificuldades de empresas pequenas, empresas que ndo
terdo como pagar, evidentemente que af estd afastada a possibilidade do fato doloso.
Ora, ha dolo quando se comete crime com &nimo de fazé-lo. N&o se argui culpa, negli-
géncia, impericia e imprevisdo (Brasil, 1988a, p. 7.716, grifo nosso).
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O destaque foi rejeitado por 368 constituintes. E a disposi¢io adquiriu a redagdo e o

sentido que se firmariam no texto promulgado em 5/10/1988.

3 O perfil constitucional da retencdo dolosa de salario

Aandlise do processo de formac&o histérico-legislativa do disposto no art. 72, X, da CRFB,
permite verificar que a ANC optou por equilibrar-se entre duas vertentes.

De um lado, havia um conjunto de interesses que advogava a criminaliza¢éo de qualquer
ato de retencdo, culposa ou dolosa, porque compreendia que o trabalho, uma vez prestado,
ja seria bastante para inverter a propriedade do recurso econémico correspondente ao
saldrio e para impor ao empregador a efetiva transferéncia da posse desse bem. De outro
lado, com base em distintos argumentos, existia o interesse contraposto, o de ndo haver
necessidade ou conveniéncia em definir como crime a retenco ou apropriagdo salarial e de
deixar o tema para alei. Os principais argumentos nessa linha sustentavam que a definicéo
do crime ndo permitiria certos descontos costumeiros ou prioritarios (pensdes alimenticias,
financiamentos etc.) ou que imporiam excessivo risco a empresas em dificuldades, que
ndo teriam a intencdo de deixar de pagar.

Esses debates na ANC permitem ao intérprete do Direito constatar aspectos que trans-
cendem o enunciado daquele artigo. Distintos interesses confrontaram-se durante todo o
processo da ANC, como se observa no elevado niimero de emendas apresentadas em suas
diversas fases. A tese da inversdo automatica (ficta) ou de pleno direito da propriedade
prevaleceu em todas as fases da ANC, o que se infere tanto dos discursos apresentados - em
especial o do relator-geral, para quem o saldrio era propriedade do trabalhador a partir do
instante da realizagio do contrato - quanto do termo empregado durante os trabalhos da
ANC - apropriagdo nas fases iniciais, substituido depois por retengdo.

Outro aspecto que reforca essa ideia é o paralelo - frequentemente aludido nos discursos
que trataram do tema - entre o crime de apropriacio de bens e utensilios do empregador
pelo empregado e a apropriacéo ou reten¢éo indevida de salario. O constituinte origindrio
entendeu que a remuneracgo do servigo ja prestado nio constitufa mero crédito, direito
relativo; ela devia ser equiparada a auténtico bem material, sob a posse do empregador,
mas de propriedade do empregado, o que levava a conclusio de que a sua retencéo indevida
constituia o mesmo crime de apropriacdo indébita. Aspecto também proeminente que
triunfou nas fases finais da ANC foi a clara preocupagdo de que se considerasse indevida
a retencdo apenas quando se tratasse de uma escolha livre e deliberada do empregador e
informada por ma-fé, por um dolo especial mais largo que o dolo naturalistico e genérico
de deixar de pagar a obrigac#o trabalhista.

Os debates na Comiss3o de Sistematizagio e no Plendrio da ANC, especialmente os rela-
cionados ao termo dolosa, demonstram que o constituinte néo se limitou ao dolo genérico.

Como ja se assinalou, supunha-se que a apropriacio decorresse de ato de desonestidade,
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de ma-fé ou de enriquecimento sem causa para que estivesse configurada uma retencio
dolosa. Assim, sem se preocupar com a dogmadtica penal, na discussdo acerca do dolo o
constituinte antecipou aspectos que diziam respeito a culpabilidade da conduta e que
se poderiam resolver tecnicamente pela institui¢do de um tipo subjetivo mais alargado
em relagdo ao tipo objetivo. Isto é: embora o constituinte originario se tenha limitado a
expressdo retencdo dolosa, a ele ndo lhe bastava o dolo natural - a consciéncia e a vontade
de deixar de adimplir a obrigacéo trabalhista remuneratdria -, mas um elemento subjetivo
especifico do tipo: o de que a conduta qualificada pela ma-fé tivesse a finalidade de conferir
uma vantagem indevida ao empregador.

Quanto aos debates a respeito do mandado de criminaliza¢do do art. 7%, X, da CRFB, é
preciso interpreta-los em consonincia com o disposto no art. 5%, LXVII, da CRFB, o qual
determina que “néo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsével pelo inadimple-
mento voluntrio e inescusavel de obrigagio alimenticia e a do depositario infiel” (Brasil,
[2023]). A despeito de mencionar apenas a priséo civil por dividas, o dispositivo tem uma
dimens&o objetiva, cujos efeitos se irradiam por todo ordenamento juridico, o que inclui
os campos da politica criminal e do Direito Penal para obstar a institui¢do do delito de
mera divida.

A discussgo ndo é de todo estranha ao sistema juridico-constitucional. Ao fazer o con-
trole de convencionalidade da hipétese de priséo civil do depositario infiel em precedente
convertido em marco na interpretacdo de tratados internacionais, o STF decidiu: a) que, em
virtude do seu estatuto supralegal, a CADH prevalece sobre alegislacio infraconstitucional;
eb) que, embora a CRFB autorize a prisdo civil do depositério infiel, a vigéncia do Pacto de
SanJosé da Costa Rica impede que o legislador ordindrio estabeleca um marco normativo que
permita a prisdo por divida fora dos casos de descumprimento de prestaco alimenticia -
trata-se do chamado efeito paralisante desse tratado de direitos humanos (Sarlet, 2013).

O art. 7% item 7, da CADH n#o se limita a prisdo civil: “Ninguém deve ser detido por
divida. Esse principio nfo limita os mandados de autoridade judicidria competente expe-
didos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar” (Organizacio dos Estados
Americanos, 1992). Dessa maneira, qualquer opgéo legislativa que se destine a observar o
mandado constitucional de criminalizac¢fo do art. 75, X, da CRFB deve atentar na vedagdo de
que o crime esteja limitado apenas ao dolo genérico de nfo pagar o salrio, desde que este
seja considerado uma divida de valor. Nesse caso, ressalva-se a hipdtese de que o legislador
ordinario, informado pela inequivoca vontade do constituinte originario, venha a adotar
a tese da inversdo automatica (ficta) ou de pleno direito da propriedade do salério, a ser
considerado um bem material equiparado. Assim, o eventual crime n#o seria a falha no

pagamento de divida, mas a subtra¢io patrimonial.
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4 0 mandado de criminaliza¢do a luz dos principios
constitucionais do Direito Penal

E necesséario compreender os limites do mandado constitucional de criminalizacio,
pois é dificil escapar a constatagio de que ele e os direitos e garantias fundamentais estdo
imbricados; afinal, trata-se de normas que instituem um dever de prote¢io a certos bens
juridicos, cuja relevancia os algou ao patamar das escolhas rigidas do texto constitucional. A
dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais corresponde o fato de os direitos ensejarem
apretensdo de que se adote determinada conduta - a qual pode ser negativa (tal como o res-
peito a liberdade de outrem) ou positiva (tal como a prestaco), ou também pode referir-se
aatribuicdio de uma competéncia subjetiva (Branco, 2000, p. 152). Ao lado dessa dimens&o

coexiste a dimens&o objetiva, e ambas mantém relacio de remisséo e complementaridade:

A dimens&o objetiva resulta do significado dos direitos fundamentais como principios
bésicos da ordem constitucional. Os direitos fundamentais séo da esséncia do Estado
de Direito democratico, operando como limite do poder e como diretriz para sua agéo.
As constitui¢des democraticas assumem um sistema de valores que os direitos funda-
mentais revelam e positivam. Esse fendmeno faz com que os direitos fundamentais
influam sobre todo o ordenamento juridico, servindo de norte para a agio de todos os
poderes constituidos (Branco, 2000, p. 153).

Como consequéncia da dimens&o objetiva, releva a concepgio de que o bem juridico
tutelado pelo direito fundamental correspondente passe a ser visto como um valor em si,
a ser preservado e fomentado, a assumir contornos mais complexos que a mera perspec-
tiva individual poderia compreender. Em sua perspectiva objetiva, o direito fundamental
legitima até mesmo restri¢des a liberdades individuais, como a interdi¢&io do uso de certas
drogas ou a imposicéo do cinto de seguranca, em razdo do bem juridico da vida, protegido
pelo correspondente direito fundamental (Branco, 2000, p. 153).

Outra consequéncia relevante dessa perspectiva é a existéncia de uma obrigacéo: o Poder
Publico deve proteger os bens juridicos abarcados nos direitos fundamentais, respeitadas
aliberdade de conformagc#o legislativa e a busca de um minimo de eficicia. Dessa forma,
mesmo os direitos de defesa apresentam viés de prestacéo positiva, ja que impdem a adogio

de medidas que lhes assegurem a adequada manutencéo:

Além desses efeitos, a concepgio dos direitos fundamentais como normas objetivas
supremas do ordenamento juridico tem uma importincia capital, ndo sé tedrica, para
as tarefas do Estado. Partindo dessa premissa da vinculagéo dos poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio aos direitos fundamentais (art. 1.3 GG), surge nfio s6 uma obri-
gacdo (negativa) do Estado de abster-se de ingeréncias no &mbito que aqueles direitos

protegem mas também uma obrigacio (positiva) de levar a cabo tudo aquilo que sirva
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a realizac¢do dos direitos fundamentais, inclusive quando nio conste uma pretenséo
subjetiva dos cidaddos (Hesse, 2009, p. 71).

Assim, a formacgo de um mandado constitucional de criminaliza¢éio de determinado
género de condutas assenta-se justamente na dimens&o objetiva dos direitos fundamen-
tais, sobretudo o fato de o constituinte reconhecer um especifico dever do Estado de
proteger bens juridicos de estatura constitucional. A norma de protec¢do ao salario, que
impde a criminalizacdo de sua retencdo dolosa, corresponde a uma norma definidora de
direitos fundamentais, apesar de veiculada na forma de um dever estatal de protecdo; e
que também, em relacdo ao mandado de criminalizagfo, promova a reducio do campo de
conformagcio legislativa ordinaria para impor que o Estado diminua a abrangéncia das
liberdades individuais nesse campo.

Nenhum mandado de criminalizacgo, todavia, é parte do ntcleo dos direitos funda-
mentais, ou seja, da esfera de intangibilidade que os torna imunes até mesmo a reformas
constitucionais. A deciséo dolegislador constituinte de incriminar uma conduta, conquanto
legitima, foi tomada em carater acessério, com o fim de prover a prote¢io de determinado
bem juridico de elevada dignidade social e constitucional. O que estd em questdio ndo é a
defini¢&io de uma conduta ou de um género de condutas como crime, mas sim a preservacdo
dos bens cuja destruicéo se busca evitar com a proibicéo e a intervencéo penal.

Disso resulta: a) que, de acordo com o constituinte reformador, se podem revogar
os mandados de criminaliza¢do, desde que mantida a esséncia do direito fundamental
correspondente ao bem juridico tutelado; e b) que, segundo o legislador ordin4rio, a
conformacdo das condutas definidas como crime, sem prejuizo do mandado constitucio-
nal de criminalizacéo, deve ser interpretada em consonéncia pratica com os principios
constitucionais do Direito Penal. Um deles é o da interven¢éo minima, com seus diversos
postulados (fragmentariedade, necessidade, ultima ratio etc.), razdo por que é ampla a
margem de defini¢cio de condutas, elementos do ilicito tipico, e da eventual necessidade e
quantidade de pena. Em outras palavras, um mandado de criminaliza¢fio ndo corresponde
a uma ordem de intervencdo mdxima ou de prima ratio. Como afirma Grau (2009, p. 101),
“o Direito ndo se interpreta em tiras”. Em sintonia com essa conclusio, Dias (1999, p- 80,

grifo nosso) afirma:

Naturalmente, onde olegislador constitucional aponte expressamente a necessidade de
intervencao penal para tutela de bens juridicos determinados, tem o legislador ordinario
de seguir esta injuncdo e criminalizar os comportamentos respectivos, sob pena de
inconstitucionalidade por omisséo (embora, ainda aqui, fique uma larga e incontorndvel
margem de liberdade a legislacdo ordindria no que toca ao exato dmbito e a concreta forma
da criminalizagdo, bem como, em principio, ds san¢bes com que os comportamentos devemn
ser ameacados e & sua medida).
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Decorrente da concepgio garantista que prevalece no Direito Penal contemporineo,
ha nos bens juridicos o carater de valor cuja defesa é “condi¢io indispensavel do livre
desenvolvimento da personalidade do homem” (Dias, 1998, p. 57). Tal qualidade resulta
da funcdo do Direito Penal como ultima ratio, ou seja, de sua indole subsidiaria, segundo
a qual ndo se deve submeter toda espécie de lesdo ao controle penal, mas somente as que
sejam insuportaveis paraa vida comunitéria. Roxin (1986, p. 27) afirma que “para o direito
penal isso significa que o seu fim somente pode derivar do Estado e, como tal, apenas pode

consistir em garantir a todos os cidaddos uma vida em comum livre de perigos”.

5 O problema daretengio dolosa de salario

Aluz dos principios mencionados, o legislador ordinario deve examinar a imposigéo
constitucional de criminalizar a retengdo dolosa do salario, a fim de avaliar a suficiéncia
da preservacéo do bem juridico tutelado no &mbito penal, considerada a prevaléncia das
condutas que possam afrontar um bem juridico sobre as condutas de agressdo consideradas
socialmente intoleraveis. Isso ndo significa que o legislador ordinario esteja de algum modo
impedido de criar o ilicito tipico de retencéo dolosa de salario; sustentar tal posicionamento
seria contrario a liberdade de conformacio do Congresso Nacional, que, como intérprete
legitimado das escolhas dos cidaddos, pode adaptar a legislacéo, dada alguma necessidade
politica ou social. Contudo, essa andlise servira para avaliar se hd moralegislativa em relacdo
a esse dever, conforme sustenta o procurador-geral da Republica na inicial da ADO n° 82.

A primeira questgo é a possibilidade de incidéncia da figura tipica da apropriacéo
indébita na hipdtese de retengéo dolosa de salario. Como ja se demonstrou, o constituinte
originario supds encontrar no dever de adimplemento dos salarios um ato equiparado a
posse ou a detencio de coisa alheia. No é gratuito o emprego do termo retengdo, que remete
ao exercicio de direito sobre bem alheio, e que substituiu apropriagéo; como ja se ressaltou,
os anais da ANC tornam indubitavel esse entendimento. No entanto, ao sustentarem uma
compreensdo mais tradicional e técnica da disposi¢io contida no art. 168 do Decreto-lei
n°2.848/1940 (Cédigo penal (CP)), os legisladores constituintes deixaram de reconhecer a
incidéncia do tipo de ilicito da apropriac¢do indébita nos casos de retencéo salarial dolosa,
qualificando-a como fato atipico’. Por esse motivo, deve-se evidenciar que a suposta mora
legislativa decorre antes de tudo de certa impermeabilidade de 6rgéos do Poder Judicidrio
a vontade do Poder Constituinte originario.

Mesmo diante de uma redagdo tdo clara como a do art. 7%, X, da CRFB, as cortes conti-
nuam a interpretar o CP a luz de conceitos e de entendimentos anteriores a 1988 e ignoram
0 que o novo regime constitucional impds: o saldrio constituiria propriedade do empregado

a partir da conclusio do servico e, assim, passivel de retencio injusta. Para fins criminais,

7 Ver Poll (2020).
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ela se equipararia, pois, a subtracéo de coisa alheia mével de que trata o art. 168 do CP. O
elemento normativo do tipo coisa alheia mével, seu objeto material e juridico, poderia ter
alargada a sua interpretacio diante da evidente equiparacgo do salario a res, dado que se
sujeita a retencéo e qualifica-se como propriedade de pleno direito do empregado desde o
momento em que presta o servico firmado em contrato, quando ocorre ipso facto a inver-
sdo da propriedade. Em outras palavras, sem excluir que o legislador viesse a propor lei
especial sobre o tema, a configuracéo constitucional do salario, para os fins do delito
concebido pelo art. 72, X, da CRFB, j4 assegurava o suporte técnico-dogmatico necessario
para o enquadramento da retenco salarial como apropriacio indébita. No era (e ainda
ndo é) necesséria atuagdo suplementar alguma do Poder Legislativo, embora ela possa vir
aocorrer a qualquer tempo.

E possivel apontar certo enfraquecimento da legalidade estrita do Direito Penal. No
entanto, tal argumento n#o seria preciso, pois o conceito de coisa alheia nio é dado pela
natureza, mas pelo Direito. Assim, desde que aceita a premissa de que a ordem constitucional
de 1988 equipara o saldrio a coisa - ainda antes de seu efetivo pagamento -, as conclusdes
ja estariam dadas pela norma penal, sem qualquer desvio dogmatico ou fragilizacdo de
garantias penais constitucionais. Aqui, pois, exclui-se a mora legislativa. A solugéo pode
e deve ser demandada ao Poder Judiciério, ao qual caberia atribuir as consequéncias
devidas a vontade objetiva do legislador constituinte, evidente na reda¢éio do mandado de
criminalizac#o, e conferir ao art. 168 do CP uma interpreta¢éo conforme a Constituico.

Em 1989, o Senado Federal chegou a aprovar o Projeto de Lei do Senado (PLS) n® 179,
de Fernando Henrique Cardoso (PSDB-SP), que determinava a aplicacdo das penas da

apropriacdo indébita para a retencéo dolosa de salarios®:

§ 32 A retencdo dolosa do pagamento do saldrio sujeitard o responsavel s penas comi-
nadas no artigo 168 do Cédigo Penal.

§ 4°Ocorre retencio dolosa quando o empregador deixar de efetuar o pagamento dentro
de quinze dias a contar do vencimento da obrigacgo e utilizar, a partir do dia vinte do
més de competéncia, de quaisquer importincia ou créditos, para atender quaisquer
outros compromissos ou interesses (Brasil, 1989, p. 1-2).

A segunda questdo diz respeito a liberdade de conformacio dolegislador. Como se viu,
perpassava a discussdo do tema na ANC o argumento de que nem toda falha de pagamento
deveria ser qualificada como crime, mas apenas aquelas em que a conduta do empregador
fosse dolosa e qualificada por uma especial desonestidade, com o fim de obter vantagem
decorrente do atraso ou do descumprimento do dever de remunerar. A isso sobreveio a

8 A matéria foi enviada & reviséio da CAmara dos Deputados e nela tramitou durante décadas até ser arquivada
em 31/1/2023 em virtude de uma alteragio no art. 105 do regimento interno da Casa.
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vedag#o da prisdo por divida, de natureza penal ou civil - por forca da CADH, internalizada
com status supralegal.

Diante disso, sdo possiveis algumas solu¢Ses. Um exemplo é alei portuguesa n®7/2009,
de acordo com a qual, no caso de descumprimento do pagamento de salarios, ocorre o
acionamento de um regime de interdi¢es similar ao da faléncia, e sdo vedados aos admi-

nistradores ou empregadores certos atos de gestgo:

Artigo 324°
Efeitos para o empregador de falta de pagamento pontual da retribuicdo

1- Ao empregador em situagdo de falta de pagamento pontual de retribuicdo é aplicdvel o
disposto no artigo 3132

2 - O acto de disposicdo do patriménio da empresa praticado em situacgdo de falta
de pagamento pontual de retribuicdes, ou nos seis meses anteriores, é anulavel nos

termos do artigo 314°.

3-Aviolagdo don?1é punida com pena de prisdo até 3 anos, sem prejuizo de pena mais grave
aplicdvel ao caso. [...]

Artigo 313°
Actos proibidos em caso de encerramento temporario

1 - Em caso de encerramento temporario de empresa ou estabelecimento a que se

refere o n®1 do artigo 311°, 0 empregador néo pode:

a) Distribuir lucros ou dividendos, pagar suprimentos e respectivos juros ou amortizar

quotas sob qualquer forma;

b) Remunerar membros dos corpos sociais por qualquer meio, em percentagem supe-
rior & paga aos respectivos trabalhadores;

c) Comprar ou vender acgdes ou quotas préprias a membros dos corpos sociais;

d) Efectuar pagamentos a credores n#o titulares de garantia ou privilégio com preferén-
cia em relagdo aos créditos dos trabalhadores, salvo se tais pagamentos se destinarem

a permitir a actividade da empresa;

e) Efectuar pagamentos a trabalhadores que néo correspondam ao rateio do montante
disponivel, na proporcao das respectivas retribui¢des;

f) Efectuar liberalidades, qualquer que seja o titulo;
g) Renunciar a direitos com valor patrimonial;
h) Celebrar contratos de mtituo na qualidade de mutuante;

i) Proceder a levantamentos de tesouraria para fim alheio a actividade da empresa.
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2 - Aproibicsio a que se refere qualquer das alineas d) a g) do néimero anterior cessa em
caso de declaragdo expressa neste sentido, por escrito, de dois tercos dos trabalhadores
abrangidos (Portugal, [2023], grifos nossos).

Assim, no regime portugués o crime néo é o simples descumprimento de contrato,
hipétese equiparavel a prisdo por divida; para a eventual violagdo do regime de atos proi-
bidos, que passa a incidir sobre a empresa ou sobre o empregador a partir do atraso no
pagamento de salarios, as penalidades equivalem as proibi¢Ges definidas para os casos de
encerramento temporario.

Porém, h4 alternativas como: a) enquadrar como crimes apenas as hipSteses mais graves
e maliciosas de retencéo salarial, o que possibilita a incidéncia imediata no regime penal;
eb) se o empregador aceita a prestacéio de servico pelo empregado, previamente ciente de
que ndo poderd ou ndo desejard remunera-lo conforme o avengado, mas silencia ou o induz
a crer que as condi¢Oes estdo mantidas, parece ébvio o enquadramento tipico da conduta
em crime de estelionato, porque preenche todos os elementos do tipo de ilicito. Aqui, o
maior obstaculo seriam as dificuldades de natureza probatéria dessa alternativa; entre-
tanto, ndo ha empecilho de ordem de politica criminal ou de dogmatica penal em relacéo
a esse possivel enquadramento. Como ja se sublinhou, em geral o alcance de um mandado
de criminaliza¢fio ndo é atribuido pela norma constitucional: sua determinagio est4 na
esfera de conformacgo legislativa ordindria, se se observam os principios da protecéo ao
bem juridico e da subsidiariedade e fragmentariedade da intervencéo penal.

Assim, por exemplo, o legislador ordinario de 2016 excluiu deliberadamente a motivagéo
de cunho politico da incidéncia da lei que pune criminalmente o terrorismo (art. 22, caput
e § 2¢, da Lei n®13.260/2016) e limitou de forma inconteste sua aplicacio em hipéteses de
manifestacdo criminolégica do problema, ainda que haja um mandado constitucional de
criminalizagdo vigente contra o género de condutas que se denomina terrorismo (Brasil,
[2023], art. 5, XLIII).

De igual modo, ndo se poderia imputar a eventual inconstitucionalidade da decisdo do
legislador ordindrio devida a seu siléncio, para nio se ampliarem as hipéteses ja existentes
de crime em caso de retencfo salarial, notadamente a do estelionato praticado pelo empre-
gador em face de seus empregados - uma manifestacio mais préxima da exigéncia de que

aretencdo estivesse informada por uma especial ma-fé do empregador.

6 Conclusdo

Tema em aberto na ordem constitucional, a criminaliza¢io da reten¢&o dolosa de saldrio
adquire contornos mais precisos sob o 4ngulo dos debates ocorridos na ANC.
Com fundamento nas discussdes que nortearam seu processo legislativo, pode-se

compreender como um mandado de criminaliza¢do dirigido ao legislador ordinério se
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orienta para proteger um bem juridico de dignidade constitucional: o saldrio do trabalha-
dor. Depreende-se dos debates, no entanto, que o descumprimento deve ser intencional e
eivado de ma-fé, ou seja, ndo pode decorrer de meras dificuldades financeiras da empresa.
Apesar de indissociavelmente imbricado ao direito fundamental social do trabalhador, o
mandado de criminaliza¢iio n&o é um direito fundamental em si mesmo. Dessa forma, o
legislador ordindrio tem uma razodvel liberdade para sua concreta regulamentacgo.

A perspectiva vitoriosa nos debates da ANC foi a da invers&o automatica (ficta) da pro-
priedade, no sentido de que, prestado devidamente o trabalho, o saldrio passava a ser uma
mercadoria (res) sob a posse direta do empregador, a quem caberia o dever de transmiti-lo
ao trabalhador. Sob essa dptica, a retencéo dolosa seria uma forma especial de apropriacéo
indébita - e foi essa a perspectiva adotada pelo PLS n°179/1989, jamais levado ao Plenario
da Camara dos Deputados. A tese da inversdo ficta, contudo, ndo encontrou ressonincia
no Poder Judicidrio, que entendeu pela néo incidéncia do delito de apropriacio indébita
aos casos de descumprimento do dever de pagar salario.

O desafio de equilibrar na pratica os vetores constitucionais da matéria poderia acarretar
o estabelecimento de uma figura de crime em etapas, como se d4 no Direito portugués, visto
neste estudo como modelo adequado: diante do ndo pagamento de salario, estabelecem-se
deveres especiais para a empresa e 0 empregador - tais como ndo distribuir dividendos,
ndo efetuar pagamentos a credores quirografarios, ndo conceder liberalidades ou néo fazer
levantamentos em tesouraria etc. - até que se resolva a situacdo de insolvéncia.

Por outro lado, o legislador poderia em tese reservar a criminalizagfio aos casos mais
graves de defraudacdo do trabalhador. Para isso, ele ja dispGe de suficiente previsio de ilicito
tipico no delito de estelionato; esta seria, pois, uma solu¢éo independente de nova inter-
vencdo do Poder Legislativo. Porém, os padrdes probatdrios exigidos para a caracterizacio
da conduta nos tipos objetivo e subjetivo do delito seriam muito elevados e dificultariam
a efetiva aplicacdo da lei penal. Além disso, a criminaliza¢do do ndo pagamento de saldrio
seria um retrocesso juridico-constitucional - a institui¢cdo de um crime de divida -, matéria
de deliberagio legislativa interdita em virtude da protego dos direitos humanos conferida
pela CADH e pela CRFB.

Decorridas mais de trés décadas da vigéncia da CRFB, o desafio apresenta-se primeira-
mente ao legislador, mas também ao Poder Judicidrio e ao Ministério Publico, que j4 contam
com instrumentos para promover a persecucdo penal em alguns casos, seja pela figura do

estelionato, seja pela reavaliacio da perspectiva da inversdo da propriedade.
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A Administragao Pablica ganha eficiéncia com
a autonomia formal do Banco Central? Uma
avaliagdo sob a optica do Direito Administrativo

Does Public Administration become more efficient
with the formal autonomy of Central Bank of
Brazil? An Administrative Law assessment

Cesar Rodrigues van der Laan'

Resumo

O artigo avalia os efeitos do novo formato organizacional do Banco Central do Brasil (Bacen)
apds a aprovacdo da sua autonomia em 2021. Para isso, analisa o referencial normativo
aplicado e a agencificagdio da autarquia, e confronta a tese da autonomia informal do Bacen
com fatos estilizados e as alteracdes jé& observadas em suas rela¢des administrativas advindas
daLei Complementarn®179/2021. Como resultado, aponta-se maior eficiéncia e transparéncia
da Administracfo Pablica derivadas do novo paradigma legal. A atuacdo direta do Planalto
sobre a politica monetéria transforma-se em influéncia sobre a pauta ptblica nacional, dado
o poder de agenda do Governo, com efeitos mais funcionais que os verificados anteriormente.
Conclui-se que hd mudanga institucional relevante que supera a disseminada percepgio de
ingeréncia politica indevida que justificou a criacdo daquela lei. Também se refuta a tese
da autonomia prévia de facto, que pode ser interpretada, no maximo, como uma autonomia

informal controlada.
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Abstract
This paper analysis the recent institutional changes regarding the autonomy of the Central

Bank of Brazil (Bacen). For such, it focuses on the construction of the normative framework of
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the monetary policy, also contrasting the previous thesis of the de facto autonomy of Bacen
until 2021, to the initial changes observed after the legal autonomy. Overall, the text argues
that the recent institutional changes have improved the efficiency and transparency of the
Brazilian monetary policy. The influence of the government (specifically, the President)
on monetary policy have become more transparent. Public government statements affect
market expectations and interest rates in the same or better way they did during the
previous controlled institutional arrangement before 2021. In this sense, there is a shift
to a positive perception of the government interference as it turns to be public, enhancing
efficiency and transparency of the monetary policy framework, also refusing the informal
autonomy thesis.
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1 Introducio

Aadicgo da eficiéncia no rol dos principios constitucionais da Administracéo Ptblica pela
Emenda Constitucional (EC) n®19, de 4/6/1998, inaugurou um importante viés de anélise
sobre a qualidade da gestdo puiblica. A mudanga deriva de um processo de modernizagio
de que resultou um novo desenho organizacional do Estado, em busca do aumento de efi-
ciéncia (Pereira, 1996). Tal aspecto positivou-se na Constituicio da Reptiblica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB) como principio a ser observado nio apenas pela Unifio, mas pela
Administracfo Piblica direta e indireta dos Poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal

e dos municipios (Brasil, [2023]). Segundo Pereira (1996), a modernizagéo ou 0 aumento da

2 VAN DER LAAN, Cesar Rodrigues. A Administra¢do Publica ganha eficiéncia com a autonomia formal do Banco
Central?: uma avaliacio sob a 6ptica do Direito Administrativo. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia,
DF, v. 61, n. 243, p. 197-222, jul./set. 2024. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p197. Disponivel em:
https://wwwl2.senado.leg.br/ril/edicoes/61/243/ril_v61_n243_p197

3 Van Der Laan, C. R. (2024). A Administragio Publica ganha eficiéncia com a autonomia formal do Banco
Central?: uma avaliagio sob a éptica do Direito Administrativo. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 61(243),
197-222. https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_pl97
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eficiéncia* da Administragfo Publica decorreria, a médio prazo, de um complexo projeto de
reforma, por meio do qual se procuraria a um sé tempo fortalecer a Administraco Pablica
direta (o “nucleo estratégico do Estado”) e descentralizar outros componentes organiza-
cionais. Uma das formas dessa descentraliza¢fio ocorreu com a implantacgo de agéncias
autbénomas, espécie administrativa até entdo inédita no Pafs. A partir dai, desenvolveu-se
a tendéncia de uma arquitetura mais policéntrica de Administracgo, projetada em rede,
composta por agéncias reguladoras independentes, cujo controle de gestdo tem base mais
finalistica que hierarquica (Miranda, 2021).

Desde entdo, evidencia-se a crescente preocupagio em imprimir eficiéncia ao agir
administrativo sob moldes distintos da estrutura¢do da Administracio federal gestada
pelo Decreto-lei (DL) n® 200, de 25/2/1967. Nessa reorganizagio institucional também
se observa uma tendéncia de isolar ou mitigar a influéncia politica sobre decisdes de
cunho técnico-administrativo. Isso levou a um novo foco de pesquisa sobre as alteragdes
do arcabougo legal da Administragio Publica, visando avalid-las justamente sob o novo
pardmetro constitucional. Nesse campo de avaliacdo das estruturas administrativas de
Estado, a autonomia do Banco Central do Brasil (Bacen) é um dos temas mais destacados
na agenda nacional. Ainda no primeiro semestre de 2003, no comego da primeira gestdo
de Luiz Indcio Lula da Silva, o Ministério da Fazenda j publicara o documento Politica
econdmica ereformas estruturais, propondo maior independéncia ou autonomia operacional
daautarquia (Brasil, 2003)°. O objetivo declarado era assegurar uma gestio mais eficiente
e transparente da politica monetaria (PM) por meio da reformatacio organizacional®.

No entanto, os mais de dezoito anos de interregno até a promulgacéo da lei da autonomia
do Bacen - Lei Complementar (LC) n®179/2021 - sugerem que o tema sempre foi contro-
verso. Ao longo desse periodo, houve um processo de amadurecimento politico, sobretudo
associado a constatacio de que a preservacio do poder de compra da moeda, ou o controle
inflaciondrio, é essencial para o bem-estar da populacgo. Disso resulta o aprimoramento do
marco juridico relativo ao Bacen. De todo modo, o tema ainda n&o alcanca consenso politico.
Streck (2023), por exemplo, afirma que a LC n®179/2021 criou um centro de poder paralelo,
em que o presidente do Bacen acaba detendo mais poder que o presidente da Reptiblica,
ao colocar a PM no topo da hierarquia das politicas econémicas.

De fato, ndo se pode desconsiderar que, na organizacio administrativa, o chefe do

Executivo é o responsavel, em ultima ratio, pela execuggo das politicas ptblicas autorizadas

4 Adota-se aqui um significado amplo de eficiéncia, a luz da doutrina administrativista, que apresenta uma
concepgao de eficiéncia relacionada geralmente ao conceito de boa administracdo, conforme Mello (2021) e
Mendes e Branco (2015); mas também se observa a concep¢éio da economia neocléssica, que se vincula a aspectos
de economicidade e eficdcia e a busca do melhor resultado possivel com a alocagdo de recursos menor possivel.

5 Utilizam-se como sindnimos autonomia e independéncia do Bacen, conforme a tradi¢do dos estudos nessa drea.

6 “De acordo com essa reforma, o governo define a politica econémica, em particular as diretrizes da politica
monetdria a ser implementada pelo Banco Central, cuja gestdo pode ser publicamente avaliada pela capacidade
de cumprir as diretrizes estabelecidas. Nesse desenho, garante-se maior transparéncia a politica monetaria,
definida pelo governo, e sdo criados mecanismos de avaliagdo da execugdo desta politica pelo Banco Central”
(Brasil, 2003, p. 12).
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pelo Legislativo. Nos termos do art. 76 da CRFB (Brasil, [2023]), o Poder Executivo é exercido
pelo presidente da Reptiblica, o que implica seu poder de decisdo sobre a PM. Da mesma
forma, 0 DL n®200/1967 autoriza-o a avocar e decidir sobre qualquer assunto na esfera da
Administragdo federal, por motivo de relevante interesse publico (Brasil, [1998], art. 170) - o
que lhe garante interferir na execucéo de todas as politicas publicas federais, inclusive a PM.

O presente artigo insere-se nesse &mbito com o objetivo de refletir sobre os efeitos da
modelagem institucional do Bacen introduzida pela LC n®179/2021, especialmente sob
o prisma da eficiéncia da Administracio e da politica ptblica conduzida pela autarquia.
Apesar do curto periodo de tempo desde a promulgacéo dessa LC, h4 evidéncias de alteracio
substantiva na relagdo entre o Bacen e o Planalto em dire¢&io a um formato institucionalizado
mais positivo, como almeja o Congresso Nacional diante do novo locus administrativo do
Bacen. Até onde se pdde conhecer, o presente estudo justifica-se tanto pela singularidade
da metodologia utilizada quanto pelo ineditismo da avaliagio proposta sobre a alteracdo
legislativa mencionada e a politica publica conduzida pelo Bacen - com enfoque ndo apenas
sobre a autarquia em si, mas em sua relagio institucional com a Presidéncia da Reptiblica.
Segue-se uma abordagem de pesquisa do Direito Administrativo voltada a pensar modelos
de gestdo aprimorados pelo setor publico, que melhor se traduzam em politicas piblicas
de bem-estar social.

Além desta breve introducgo, a se¢do 2 do trabalho, de carater normativo-analitico,
apresenta a construc¢do do marco juridico-constitucional do Bacen e da PM, examinando
seu locus na Administragio Publica federal, num processo que culmina na agencificagdo da
autarquia com as modificacdes impostas pela lei de autonomia do Bacen. A se¢do 3, empirica,
confronta a tese de autonomia operacional informal do Bacen com episédios estilizados de
sua relacdo institucional com o Planalto anteriores a LC n®179/2021, conjecturando sobre
o estado de coisas prévio a aprovacdo da LC. A se¢do 4, analitica, identifica os beneficios
tedricos esperados da autonomia de jure e aponta efeitos iniciais concretos derivados da

inovagdo institucional da Administragfo Publica. Na tltima se¢fio seguem as conclusdes.

2 Construgdo do referenciamento normativo
da politica monetaria e do Bacen

A estrutura normativa corrente da PM no arcabouco juridico do Pais envolve tanto
dispositivos da CRFB quanto leis ordindrias e complementares, além de normas infrale-
gais. Porém, trata-se de um arcabouco normativo construido antes da CRFB: remonta aos
anos 1960, quando, com 0 DL n°200/1967, os governos militares redesenharam a estrutura
organizacional basica da Administragdo Publica federal.

Antesdesse DL, a Lein®4.595, de 31/12/1964, estruturara o Sistema Financeiro Nacional
(SFN) e dispusera sobre a PM e as instituicdes monetérias, bancarias e crediticias do Pafs.

Foram criados o Conselho Monet4rio Nacional (CMN) e o Bacen, entes da Administracio
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Publica federal especializadas em regular e supervisionar o mercado financeiro e monetario.
ALein®4.595/1964 instituiu o Bacen como fruto de uma reorganizacio administrativa do
aparato estatal federal, transformando a anterior Superintendéncia da Moeda e do Crédito
(Sumoc)’ em autarquia federal, com personalidade juridica e patriménio préprio (Brasil,
[2021D], art. 8%)%. Concebida ainda sob a égide da Constituicio de 1946, atribuia & Unigo a
competéncia de emissdo monetdria e de legislar sobre sistema monetario, o que foi seguido
pelas Constituicdes de 1967 e 1969 sem alteracio’.

A CRFB nfo alterou esse delineamento organizacional do Bacen estabelecido na Lei
n° 4.595/1964. Porém, distintamente do regime constitucional de 1946 e de 1967-1969, a
CRFB menciona banco central no dispositivo sobre a indica¢go e a aprovagio de nomes de
autoridades ocupantes de cargos publicos no qual se define a competéncia do Senado para
aprovar a indicacdo de seu presidente e seus diretores (art. 52, I1I, d), com prévia escolha
e posterior nomeacao pelo presidente da Republica (art. 84, XIV). Também lhe atribui a
emissdo da moeda soberana, funcéo caracteristica de um banco central moderno, e o papel
de caixa inico da Unio (Brasil, [2023], art. 164).

Ha também duas referéncias ao Bacen no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias
(ADCT) da CRFB, em que se afasta a Unifio de operagdes bancarias renegociadas em 1987,
embora provenientes de repasse de recursos do Bacen (ADCT, art. 47, § 6); e que o autoriza
a administrar o sistema eletrdnico para leildes de precatérios, uma questdo de natureza
operacional de finangas publicas (ADCT, art. 97, § 9% I). Contudo, a CRFB nio amplia nem
reduz o que estruturalmente ja existia de facto na conducdo da PM. N&o estabelece um
formato organizacional preciso, assim como ndo o faz para outras entidades especificas
da Administracio Publica indireta. Isso sugere que a questfio da autonomia do Bacen seja
matéria infraconstitucional, com a CRFB recepcionando qualquer formato adotado - o que
se alinha com Maia (2014) e com a manifestagéo do Supremo Tribunal Federal (STF) ao
julgar constitucional a LC n°179/2021.

7 A Sumoc foi criada no final da primeira gestdo de Gettlio Vargas como presidente da Republica, por meio
do DL n®7.293, de 2/2/1945, com a finalidade de exercer o controle do mercado monetdrio, funcionando como
autoridade monetéria doméstica antes da criagdo propriamente de um banco central. Em termos administrativos,
era 6rgdo da Administracio direta, sem personalidade juridica prépria, subordinado ao ministro da Fazenda.

8 “Art. 82 A atual Superintendéncia da Moeda e do Crédito é transformada em autarquia federal, tendo sede e foro
na Capital da Repuiblica, sob a denominag&o de Banco Central da Republica do Brasil, com personalidade juridica
e patriménio préprios este constituido dos bens, direitos e valores que lhe sdo transferidos na forma desta Lei e
ainda da apropriaggo dos juros e rendas resultantes, na data da vigéncia destalei, do disposto no art. 92 do Decreto-
Lei nimero 8.495, de 28/12/1945, dispositivo que ora é expressamente revogado” (Brasil, [2021b], grifo nosso).

9 A criagdo do Bacen como autarquia é anterior a prépria edicdo do DL n? 200/1967, o que sugere um carater
catalisador desse DL na organiza¢do administrativa federal, e ndo propriamente fundante de um novo formato
de organizagdo administrativa.

10 “H4 visdes como a dos autores da agio, segundo a qual ela retira de governos eleitos o controle sobre a politica
econdmica e monetdaria. E hd visGes opostas, professadas por economistas e atores institucionais, como a OCDE
e 0 Banco Mundial, de que a PM deve ser preservada das interferéncias politicas, muitas vezes motivadas por
interesses eleitorais de curto prazo e que cobram um prego alto no futuro. Como se percebe, trata-se de questdo
essencialmente politica, que ndo se situa no dmbito da interpretagdo constitucional, mas sim no plano da liberdade
de conformaggo legislativa do Congresso Nacional. Como consequéncia, deve o Supremo Tribunal Federal ser
deferente para com as escolhas politicas do Poder Legislativo” (Brasil, 2021d, p. 3, grifo nosso).
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Cronologicamente, sdo as seguintes as fontes materiais da PM em vigor:

o Lei n®4.595, de 31/12/1964, que cria o CMN e o Bacen - Lei do sistema financeiro
nacional (SEN);

o CRFB (arts. 164 e 192);

» Decreto n®3.088, de 21/6/1999, que institui o sistema de metas de inflacio;

« Lein®13.820, de 2/5/2019, que dispde sobre as relacdes financeiras entre a Unido e o
Bacen e sobre a carteira de titulos mantida pelo Bacen para a condugcéo da PM;

« Resolugio CMN n°4.831, de 25/6/2020, que fixa a meta para a inflacio e seu intervalo
de toleréncia para 2023;

« Lei Complementar n° 179, de 24/2/2021, que define os objetivos do Bacen e dispde
sobre a sua autonomia e sobre a nomeagcao e a exoneracio de seu presidente e de seus
diretores;

« Resolucdo CMN n24.918, de 24/6/2021, que fixa a meta para a inflacdo e seu intervalo
de tolerdncia para 2024;

» Lein®14.185, de 14/7/2021, que dispde sobre o acolhimento pelo Bacen de depésitos
voluntarios a vista ou a prazo das institui¢des financeiras;

« Resolugiio CMN n°5.018, de 23/6/2022, que fixa a meta para ainflacfio e seu intervalo
de tolerdncia para 2025; e

« Resolugiio CMN n®5.091, de 30/6/2023, que fixa a meta para a inflacio e seu intervalo
de tolerdncia para 2026.

Desse modo, ha normas definidas tanto no nivel constitucional e legal quanto no

infralegal. Destaquem-se especialmente estes dispositivos da CRFB:

Art.164. [...] § 22 O banco central podera comprar e vender titulos de emissao do Tesouro

Nacional, com o objetivo de regular a oferta de moeda ou a taxa de juros. [...]

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desen-
volvimento equilibrado do Pafs e a servir aos interesses da coletividade, em todas as
partes que o compdem, abrangendo as cooperativas de crédito, serd regulado por leis
complementares que dispordo, inclusive, sobre a participacéo do capital estrangeiro

nas instituicdes que o integram (Brasil, [2023], grifo nosso).

Como se observa, apesar de sua centralidade no ordenamento juridico, a CRFB é bas-
tante sucinta em suas disposi¢Ges sobre o Bacen e suas atribui¢des. De todo modo, o art. 164
positiva a execucdo da PM pelo Bacen, o qual j4 a conduzia anteriormente a prépria CRFB:
a autarquia foi criada em 1964 pela Lei n® 4.595/1964 e recepcionada como LC por forca
do art. 192, que estabelece a regula¢éio do SFN por LCs". Por sua vez, a LC n®179/2021 é a
primeira a ser editada, desde entfio, a regulamentar o art. 192, o que justamente positiva

11 Qart. 192 teve sua redagéo original bastante reduzida pela EC n®40/2003, que desconstitucionalizou diversos
aspectos anteriormente expressos, deixados para serem tratados por LCs.

202 RIL Brasilia v. 61 n.243 p.197-222 jul./set. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p197



a autonomia formal do Bacen. Isso se relaciona ao fato de a CRFB ter recepcionado um
sistema fundado em normas gestadas nos anos 1960 e ainda em vigor, as quais se esteiam
em diversos diplomas legais preexistentes a CRFB - como a prépria Lei n® 4.595/1964 -,
que se mostram suficientemente funcionais para abarcar todas as mudancas regulatérias
que gradativamente se tém implantado desde ent&o™.

A despeito de o SFN ter sido objeto de inimeras disposi¢es legais e infralegais ao longo
dos anos®, a questdio da autonomia do Bacen néo chegou a ser efetivamente enfrentada,
embora tenha comegado a ser pautada publicamente no final dos anos 1980. Pode-se até
considerar o tema uma omiss&o legislativa. Porém, néo se deve desconsiderar que se trata
de assunto que foi sendo construido e debatido ao longo de anos, influenciado também pelo
movimento de agencifica¢do regulatéria federal com a chamada Reforma Bresser a partir do
final dos anos 1990. Pode-se constatar a constru¢do de um amadurecimento do tema, mas
ndo subsumir a limine a omissdo legislativa. A alterac&o legislativa veio a ocorrer apenas
em 2021, com a LC n°179, que introduziu a grande novidade institucional relacionada ao
SEN e a organizagio administrativa federal.

ALein®4.595/1964 constitui o marco normativo de sua estruturacgo corrente, a partir
da criagfo tanto do Bacen quanto do CMN - este definidor e aquele executor de politicas

econdmicas e financeiras. Salientem-se os seguintes dispositivos:

Art. 32 A politica do Conselho Monetdrio Nacional objetivara: [...]

VII - Coordenar as politicas monetdaria, crediticia, orcamentdria, fiscal e da divida

publica, interna e externa. [...]

Art. 9° Compete ao Banco Central da Republica do Brasil cumprir e fazer cumprir as
disposi¢des que lhe sdo atribuidas pela legislagio em vigor e as normas expedidas
pelo Conselho Monetario Nacional.

Art. 10. Compete privativamente ao Banco Central da Reptblica do Brasil: [...]

III - determinar o recolhimento de até cem por cento do total dos depésitos a vista e
de até sessenta por cento de outros titulos contébeis das institui¢des financeiras, seja

na forma de subscricio de Letras ou Obriga¢des do Tesouro Nacional ou compra de

12 De fato, antes da CRFB, as matérias relativas ao SFN privado eram encontradas somente na legislagdo
infraconstitucional, entre as quais estdo: as Leis n® 4.131, de 3/9/1962, e 4.390, de 29/8/1964, que tratam de
capitais estrangeiros; a Lei n°4.380, de 21/8/1964, que regula o Sistema Financeiro de Habitagdo; a Lei n®4.595,
de 31/12/1964, que dispde sobre a politica e institui¢des monetarias, bancarias e crediticias; a Lei n2 4.728, de
14/7/1965 (Lei do mercado de capitais), que disciplina o o mercado de capitais e estabelece medidas para o seu
desenvolvimento; o DL n® 70, de 22/11/1966, que trata da regionalizago e do funcionamento de associa¢des
de poupanca e empréstimo; o DL n® 73, de 21/11/1966 (Lei dos seguros), que dispde sobre o Sistema Nacional de
Seguros Privados e regula as operagdes de seguro e resseguros; e a Lei n® 6.385, de 7/12/1976, que dispde sobre
o mercado de valores mobilidrios e cria a Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM). Estruturantes do SFN, essas
normas ainda vigoram.

13 Caso da Lein212.865, de 9/10/2013, que, ao regular o segmento de cartdes de crédito e arranjos de pagamentos,
além de inserir novas institui¢des no dmbito da regulagdo, inclui o Bacen no 4&mbito da outra grande funcgo da
autarquia: a regulagdo do SFN.
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titulos da Divida Publica Federal, seja através de recolhimento em espécie, em ambos
os casos entregues ao Banco Central do Brasil, a forma e condic¢des por ele determi-
nadas, podendo: [...]

XII - efetuar, como instrumento de politica monetéria, opera¢des de compra e venda de
titulos publicos federais, consoante remuneracio, limites, prazos, formas de negociagéo
e outras condi¢des estabelecidos em regulamentacio por ele editada, sem prejuizo do
disposto no art. 39 da Lei Complementar n®101, de 4 de maio de 2000 (Brasil, [2021b],
grifos nossos).

Segundo tais dispositivos, cabe a0 CMN a coordenagio da PM (art. 32) e ao Bacen, sua
execucdo. Isso inclui o cumprimento e a complementagio das normas expedidas pelo CMN
(art. 99); a determinacdo do recolhimento compulsério sobre depésitos & vista e a prazo
(art. 10, III), e a realizacdo das operagdes de compra e venda de titulos ptiblicos federais
como instrumento de PM (art. 10, XII).

Igualmente, o sistema de metas de inflagéio foi implantado pelo Poder Executivo pelo
Decreto n®3.088/1999, que estabeleceu essa sistemdtica como diretriz para fixar o regime
da PM, delegando ao CMN a defini¢cio das metas anuais e dos respectivos intervalos de
tolerdncia™. O Bacen manteve-se como executor das politicas necessarias ao cumprimento
das metas fixadas (Brasil, [2017], art. 29). Trata-se da configurago atual da PM em suas duas
dimens®es: a gerencial (do CMN) e a operacional (do Bacen), estabelecida na LC n®179/202L.

Quanto a legislacio, destacam-se duas leis. A Lei n®13.820/2019 dispde sobre as rela-
¢Oes financeiras entre a Unido e o Bacen e sobre a carteira de titulos mantida pelo Bacen
para a conducdo da PM. Ela é o fundamento que autoriza o Tesouro Nacional a transferir
titulos publicos ao Bacen, a fim de que este os negocie para fins de PM; ou seja, permite o
controle da quantidade de moeda na economia real, balizada pela taxa de juros definida e
recalibrada nas reunides do Comité de Politica Monetaria (Copom)® a cada 45 dias'®. Por
sua vez, a Lei n®14.185/2021 adicionou novo instrumento de calibragem da PM, ao autori-
zar o acolhimento de depdsitos voluntérios a vista ou a prazo das institui¢des financeiras
no Bacen; ao lado da negociagéo de titulos publicos, os chamados depdsitos voluntdrios de
instituicGes financeiras no Bacen sdo um mecanismo alternativo a disposi¢do da autarquia
para a execugio da PM.

Também em nivel infralegal, tém-se editado resolu¢des do CMN definidoras das metas
anuais de inflacfo. A meta de inflaggio é de 3,25% para 2023, reduzida para 3% nos dois
anos seguintes, o que justificaria a PM contracionista em execucgo pelo Bacen entre 2021

€2023. A Tabela resume as metas de inflacéo vigentes para 2023 a 2026.

14 Isso ocorre logo apés o término do regime de cdmbio fixo estabelecido desde o inicio do Plano Real.
15 O Copom é um érgdo do Bacen, criado em 20/6/1996 por meio da Circular Bacen n® 2.698.

16 Operacionalmente, so os titulos ptiblicos negociados pelo Departamento de Mercado Aberto (Demab), do
Bacen, sediado no Rio de Janeiro.
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Tabela - Metas vigentes para a inflago (2023-2026)

Ano Normativo Data Meta Tolerancia Intervalo
2023 | Resolucio CMN n¢4.831 25/6/2020 3,5 15 1,75-4,75
2024 Resolugdo CMN n24.918 24/6/2021 3 15 1,5-4,50
2025 Resolugdo CMN n25.018 23/6/2022 3 15 15-4,50
2026 Resolugdo CMN n25.091 30/6/2023 3 15 1,5-4,50

Fonte: elaborada pelo autor.

Conquanto até h4 pouco o Bacen ndo tivesse autonomia legal, os resultados positivos
alcancados em termos de reducgo da inflacdo e de maior estabilidade monetéria no Pais - que
permitiram a permanéncia de presidentes da autarquia por periodos mais longos - levaram
apercepgdo e a disseminagdo da visdo de inimeros autores de que o arcabougo institucional
daPM, sob o regime de metas de inflagfo, ja configuraria uma autonomia operacional do
Bacen, mesmo que ndo formalizada. A tese ficou conhecida como autonomia informal (ou
de facto) do Bacen e seria complementada pela autonomia de jure, que teria, pois, carater
muito mais consolidador de um estado de coisas do que propriamente inovador.

Assim, a promulgacéo da LC n® 179/2021 completou o quadro normativo do Bacen.
Especificamente, a L.C define os objetivos do Bacen (art. 1) e dispde sobre sua autonomia
e sobre a nomeacéo e a exoneracio de seu presidente e de seus diretores (arts. 32a 59).
Para isso, extinguiu o vinculo da autarquia com o Ministério da Fazenda e transformou-a
em autarquia de natureza especial (art. 62)”. A autonomia formal também se traduziu no
estabelecimento de mandatos fixos de quatro anos para os membros da diretoria colegiada
do Bacen, autorizada uma recondugéo, aspecto que se diferencia do regime especial das
agéncias reguladoras. A perda de mandato passou a ocorrer em situa¢des bastante espe-
cificas (Brasil, 2021a, art. 5°), suprimida a possibilidade de afastamento ad nutum pelo
Planalto, aspecto que configura a chamada autonomia orgdnica do ente administrativo. Sdo
mecanismos que suprimem a tutela hierdrquica do Governo Federal sobre o Bacen e a PM.

Ha também a ndo coincidéncia dos mandatos do presidente da Republica e do presidente
do Bacen, e a troca escalonada dos demais diretores, dois a dois, a cada dois anos. O controle
da atuacdo do Bacen é exercido pelo Senado, em audiéncias semestrais na Comiss&o de
Assuntos Econdémicos (CAE) da Casa (art. 11) - forma de controle externo em vigor desde
antes da LC n°179/2021. Além disso e da investidura a termo de seus dirigentes e da esta-
bilidade dos mandatos, o Bacen tornou-se mais autdnomo ao ter garantida a autonomia

técnica, operacional, administrativa e financeira (art. 62), o que o aproxima do regime de

17 “Art. 620 Banco Central do Brasil é autarquia de natureza especial caracterizada pela auséncia de vinculagdo a
Ministério, de tutela ou de subordinagdo hierdrquica, pela autonomia técnica, operacional, administrativa e finan-
ceira, pela investidura a termo de seus dirigentes e pela estabilidade durante seus mandatos, bem como pelas
demais disposi¢des constantes desta Lei Complementar ou de leis especificas destinadas a sua implementag&o”
(Brasil, 2021a, grifo nosso).
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agéncias reguladoras federais estabelecido no art. 3°da Lei n®13.848/2019". Isso se justifica
porque, em tese, a autonomia legal de uma autarquia ou agéncia impede sua submisséo a
ingeréncia direta do poder estatal. Em conjunto, as novas prerrogativas organizacionais
do Bacen propiciam a chamada autonomia funcional®, que significa a tomada de decisdes
de politica monetaria sem a ingeréncia politica, direta e hierdrquica, dos governantes®.
Dessa forma, a blindagem legal amplia o cardter eminentemente técnico das decisdes do
Copom, ja que isoladas do Planalto.

Essa agencificagdo aproximou o desenho organizacional do Bacen ao das agéncias regula-
doras, dado que estabelecidas como autarquias com prerrogativas especiais desde a reforma
administrativa de 1998. Também o aproximou do modelo organizacional ja consolidado da
CVM, entidade da Administracéo Publica indireta reguladora do mercado de capitais, que
adquiriu autonomia formal com a Lei n®10.411/2002, mas com caracteristicas sui generis.
Uma peculiaridade da autonomia administrativa do Bacen é que as agéncias reguladoras
ainda mantém um vinculo de controle, conquanto nio finalistico, com algum Ministério
da Unido, decorrente da supervisdo ministerial dos entes indiretos, ao passo que o Bacen
deixou de ser vinculado ao Ministério da Fazenda. De todo modo, esse vinculo tem natureza
de coordenacdo e ndo de subordinagdo (Bandeira, 2006, p. 36).

Esse tipo de controle pela Administracéio Publica federal envolve precipuamente
“decisdes das agéncias reguladoras referentes as suas atividades administrativas ou que
ultrapassem os limites de suas competéncias materiais definidas em lei ou regulamento,
ou, ainda, violem as politicas publicas definidas para o setor regulado pela Administracdo
direta” (Brasil, 2006). Como se observa, apresenta um carater de controle interno, inclu-

sive dalegalidade dos atos administrativos do ente da Administracéo indireta. No caso do

18 “Art. 32 A natureza especial conferida a agéncia reguladora é caracterizada pela auséncia de tutela ou de
subordinagdo hierdrquica, pela autonomia funcional, deciséria, administrativa e financeira e pela investidura a termo
de seus dirigentes e estabilidade durante os mandatos, bem como pelas demais disposi¢des constantes desta Lei
ou de leis especificas voltadas & sua implementac&o” (Brasil, 2019a, grifo nosso).

19 Evidencia-se uma peculiaridade da natureza especial conferida ao Bacen no art. 62da LC n®179/2021: omite-se
aautonomia funcional, atributo expresso no art. 3¢ da Lei n®13.848/2019 (Lei das agéncias reguladoras). Contudo,
entendemos que isso ndo afasta a autonomia funcional de facto do Bacen, sobretudo em suas decisdes de PM,
dadas as demais prerrogativas listadas na LC n®179/2021 e a prépria finalidade do Legislativo em aprové-la. A
LC n?179/2021 garante-lhe independéncia deciséria na execugdo de PM, como instdncia administrativa final,
além da independéncia politica com o mandato de seus dirigentes. Desse modo, hd uma autonomia funcional,
que conceitualmente implica a decisdo em dltima instincia administrativa, vedada a anulagfo ou a revogagédo
dos atos pelo Poder Executivo central. Isso acontece em relagdo as decisdes do Copom, mas nio sobre todas
as suas decisdes administrativas. Em virtude de uma particularidade da organizagdo administrativa do SFN,
muitas decisdes do Bacen - em especial as san¢des administrativas decorrentes de sua atividade de fiscalizador
e sancionador das institui¢des financeiras (os entes regulados) - sdo passiveis de recurso administrativo a
érgdo colegiado fora do Bacen (no caso, o Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional, integrante do
Ministério da Fazenda). Esse aspecto colide com a definicdo de autonomia funcional em si e impede que de fato
conste no novo texto legal; mas, quanto ao fato de a meta de inflagio caber exclusivamente ao Bacen, isso nio
elimina a ideia de autonomia funcional da PM quanto a escolhas na execuggo das defini¢des do CMN.

20 Cabe ao Bacen o controle sobre os dois principais pregos de uma economia monetéria moderna com inserc¢do
internacional: os juros e o cimbio. No entanto, a discussio da autonomia formal do Bacen sempre esteve restrita
a defini¢do dos juros, mesmo porque desde 1999 o Brasil adota um regime de cAmbio flutuante, em que ndo ha
propriamente uma decisdo do Bacen quanto a taxa cambial nominal. Além disso, caso o Pais adotasse um regime
cambial fixo, organizacionalmente a decisdo de defini¢o da taxa cambial também caberia ao CMN, em virtude
de suas prerrogativas estabelecidas no art. 4¢, V, da Lei n® 4.595/1964 (Brasil, [2021b]).
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Bacen, esse vinculo ministerial foi extinto, naturalmente sem afastar as prerrogativas de
controle da Controladoria-Geral da Uniio (CGU) que lhe séio préprias. Outra peculiaridade
encontra-se na forma de conex&o do Bacen com o poder politico, que ocorre por meio do
CMN. O Conselho é formado predominantemente por agentes politicos do Governo Federal
(os ministros da Fazenda e do Planejamento, além do presidente do Bacen), que definem,
organizacionalmente, os pardmetros da PM executada pelo Bacen. Inexiste estrutura
similar na Administragfo Publica federal que ligue, por exemplo, a Antaq ao Ministério
dos Transportes.

No Direito positivo brasileiro, as autarquias constituem modalidade de descentralizacio
administrativa. O DL n® 200/1967 (Brasil, [1998]) conceitua a autarquia como entidade
destinada a executar atividades caracteristicas da Administra¢fio Publica. Atua em servigos
tipicos do Estado, que exigem especializacdo, além de requererem organizacio prépria e
pessoal especializado. Esse é o caso do Bacen, que concentra atividades tipicas do Estado,
com alto grau de especializacdo técnica. Enquadra-se, portanto, como autarquia tipica, a
luz do que dispde o art. 82 da Lei n® 4.595/1964 (Brasil, [2021b]).

Outro aspecto relevante é o cardter executdrio de uma politica ptblica por uma autarquia
especial. Isso se situa a parte do chamado niicleo estratégico de Governo Federal, segundo
o desenho organizacional de Pereira (1996). Assim como a CVM, o Bacen é o executor de
uma politica ptblica, com poder regulatério infralegal, amparado por uma autonomia legal,
mas que estd sob o frame dos pardmetros legais, seguindo a 16gica kelseniana do Direito.
Ademais, a autonomia e a imparcialidade técnica das autarquias especiais na execugéo de
politicas publicas tém sido reconhecidas pelos tribunais. Em julgado acerca de uma agéncia
reguladora estadual (ADI n®2.095/RS), o STF avaliou ndo existir conflito entre a autonomia
técnica do Bacen e a autonomia do chefe do Poder Executivo, e que ndo lhe cabe definir as
politicas de governo, mas executd-las (Brasil, 2019¢)*.

O caso éilustrativo do questionamento, especialmente de carater politico, sobre a con-
cessdo legal de autonomia a autarquiais especiais, que, no caso discutido no Judicidrio, se
trata de uma agéncia reguladora estadual. Porém, funciona nos mesmos moldes e recebe
criticas semelhantes: a contestaco de sua autonomia normativa frente o chefe do Poder
Executivo. Pode-se apontar uma questdo subjacente que envolve a cldssica divisgo tripartite
que estrutura os Estados nacionais no Ocidente. O modelo policéntrico de administragdo
gerencial moderna, descentralizada, cria subcentros de poder estatal, em que se retira
poder de decis&o do chefe do Executivo, em tese responsavel pelo comando de todo o apa-
rato administrativo estatal.

21 “A atuagdo da Agéncia Estadual de Regulaggo dos Servigos Publicos do Rio Grande do Sul - AGERGS ndo se
opde & autonomia do Chefe do Poder Executivo (II do art. 84 da Constitui¢io da Reptiblica). N&o lhe incumbe atuar
na conformagéo de politicas de governo, mas prevenir e arbitrar, conforme a lei e os contratos, os conflitos de
interesses entre concessionarios e usudrios ou entre aqueles e o Poder concedente. 2. E da esséncia da regulagio
setorial a autonomia das agéncias para a defini¢do dos valores de tarifas, observados os termos e a juridicidade
do contrato subjacente” (Brasil, 2019¢, p. 1, grifo nosso).
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3 Autonomia operacional informal do Bacen antes da LC n®179/2021?

Uma visdo bastante disseminada sobre o Bacen é a de que ji atuava com autonomia
operacional informal ou de facto - mesmo sem autonomia formal ou de jure, implantada
apenas em 2021. Segundo Schapiro (2022), entre 1999 e 2020 o Bacen contou com uma
autonomia operacional na pratica, mesmo sem ter mandato estabelecido em lei para seus
dirigentes. Para o autor, a organizagio administrativa weberiana do Bacen (composta por
quadro técnico), garantiu-lhe coesdo e limitou o controle politico exercido por meio das
nomeagdes. Além disso, o reconhecimento de sua capacidade regulatéria reforcou um
comportamento deferente das demais autoridades em relac¢io & autarquia. Diante disso, a
autonomia de jure ndo modificaria substancialmente sua atuacéo, de carter j4 eminente-
mente técnico, isolado da politica?.

Porém, hé episédios que apontam que essa percepgio pode néo ter sido algo solidificado,
imune a ingeréncias politicas, sugerindo ser pouco aderente a tese de autonomia opera-
cional do Bacen até 2021. Por um lado, em termos organizacionais, o Bacen operou como
autarquia tipica do modelo do DL n® 200/1967 até a edi¢do da LC n°179/2021. Embora se
considere que tenha tido algum grau de autonomia na tomada de deciséo acerca da taxa de
juros basica da economia, essa autonomia nio pode ser considerada desde j4 uma diferen-
ciagdo especifica ou uma agencificagdo de facto do Bacen. Inclusive, é impréprio mencionar
oregime das agéncias reguladoras antes da LC n®179/2021. Diferentemente do Bacen, elas
ja nasceram sob o regime diferenciado da autarquia de natureza especial, o que ocorreu
com o Bacen apenas com a LC n?179/2021.

No Direito positivo nacional, a criacio de autarquias constitui modalidade de descen-
tralizacdo administrativa. Segundo o DL n®200/1967, autarquias sdo entidades destinadas
a executar atividades tipicas da Administragéo Ptiblica®. Elas atuam em servigos tipicos
de Estado que exigem especializac¢do, organizacio prépria e pessoal especializado. Esse é 0
caso do Bacen, que concentra atividades de Estado com alto grau de especializagio técnica,
sendo até 2021 uma autarquia tipica. A existéncia de quadros técnicos préprios em carreira
especifica desde sua criacfio é elemento de estabilidade para a autarquia; no entanto, isso
ndo configura um diferencial para classificd-la como autarquia de natureza especial, figura
juridica que requer previsdo legal e que surge apenas com a Reforma Bresser. Se se pudesse
apontar autonomia informal, esta seria a autonomia tipica da autarquia, mas que n#o se
confunde com a autonomia legal de uma agéncia reguladora.

Ao mesmo tempo, pode-se apontar que a mais importante caracteristica tedrica da

autarquia de natureza especial consiste na autonomia técnica das decisdes perante o Poder

22 Miranda (2021) também identifica uma independéncia operacional de facto do Bacen, a partir da introdugéo
do sistema de metas de inflagdo em 1999.

23 Nos termos do DL n? 200/1967, autarquia é “o servigo auténomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patriménio e receita préprios, para executar atividades tipicas da Administra¢do Publica, que requeiram,
para seu melhor funcionamento, gestdio administrativa e financeira descentralizada” (Brasil, [1998], art. 52, I).
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Executivo, como o demonstra a tradi¢do desenvolvida com as agéncias reguladoras. Isso
é garantido pelo regime administrativo especial que as distancia da ingeréncia politica
externa sobre seus quadros decisérios, em regra aprovados pelo Senado Federal*. Até 2021,
ndo é possivel constatar que isso tenha sido verdadeiro em relagio ao Bacen. Ao contrario,
é o proéprio histérico de interferéncia do Planalto sobre suas decisdes que impulsionou a
alteracdo legislativa de 2021.

Para corroborar essa visdo, recorre-se ao que comumente o jornalismo econémico
registrou acerca da ingeréncia politica sobre o Bacen e a PM. Foi corriqueira a divulgacdo
de episédios envolvendo interferéncia politica na defini¢do da taxa Selic, o centro da PM.
Maia (2014) afirma que, se cabe ao Bacen a execugo das medidas necessarias ao cumpri-
mento das metas de inflagéo fixadas pelo CMN, o direcionamento (politico ou técnico) da
autarquia federal influencia a eficiéncia da PM. Assim, qualificar o Bacen como autarquia

especial permite-lhe uma atua¢fio mais técnica, isolada da politica™.

Grafico 1 - Inflagdo, meta e limites de variagdo da inflagdo anual
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Fonte: elaborado pelo autor com base em dados do Banco Central.

Provavelmente, o mais notdrio e emblematico caso de ingeréncia politica tenha ocorrido
durante os mandatos de Dilma Rousseff (2011-2016), em que o Bacen, sob o comando de
Alexandre Tombini, passou a perseguir o teto superior e néo a meta central de inflacdo

estipulada pelo CMN. Isso se verificou ao longo do periodo presidencial, consistindo em

24 Os dirigentes das agéncias reguladoras federais exercem mandato de duragéo fixa nos termos da Lei
n®13.848/2019.

25 Arigor, a decisdo somente técnica ndo garante o acerto da PM, como sugere o caso histérico da politica do
Encilhamento na Republica Velha, quando ainda ndo existia um banco central para conduzir a PM. Porém, reduz
a chance de decisdo errada, sob premissas voltadas para objetivos néo relacionados com o controle da inflaggo,
mas meramente eleigoreiros, por exemplo.
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alteracio relevante da condu¢io da PM domeéstica. O resultado concretizou-se na elevacio
consistente da inflacdo no periodo, que passou a oscilar no patamar de 6% ao ano, e néo
mais em torno do centri da meta de 4,5% (Grafico 1). Essa PM mais condescendente com a
inflacdio é denominada fraca ou dovish®.

A grande imprensa divulgou reiteradamente episédios de alteracdes inesperadas na
PM?¥. Nesse contexto, em 19/10/2011 a revista Veja publicou matéria intitulada “Banco
Central vive seu pior momento no governo Dilma”, destacando o alinhamento do Bacen
com o Ministério da Fazenda e o descontrole da inflagdo. Da mesma forma, destacava que
o Copom reduzia a Selic enquanto a inflagéo avancava bem acima do teto da meta (Costa;
Sverberi, 2011)% », Esses registros desvelam a relago hierdrquica, durante a gestéio de
Dilma Rousseff, entre o Planalto e o Bacen, que se traduziu no afastamento de qualquer
margem de autonomia operacional do regime de metas existente até entfo. Nesse cendrio,
ainterpreta¢io predominante foi de que o Bacen deixou de perseguir a meta inflaciondria
definida pelo CMN conforme critérios técnicos.

Mais precisamente, a alteracdo na conducdo da PM comeca antes mesmo do primeiro
mandato de Dilma Rousseff: durante o periodo eleitoral em 2010. Em meados daquele ano,
o0 Bacen viu-se obrigado a alterar abruptamente a trajetdria altista da PM restritiva que
comandava e toda sua comunicagdo institucional. O ano registrava o periodo de maior
crescimento da economia em décadas, com taxa asiatica de mais de 7%, mas com inflaco
também crescente, j4 acima de 5%. No entanto, o Bacen acabou mantendo a Selic no pata-
mar de 10,75% a partir de agosto daquele ano, apesar da sinalizacgo altista que se vinha
indicando até ai. O ciclo altista foi retomado apenas no ano seguinte, apds o periodo de
transicdo eleitoral. Enquanto isso, o IPCA acelerou-se em mais de 6%.

Esse episddio de interferéncia politica é muito ilustrativo sobre o descontrole da infla-
¢do. A parada stbita do ciclo de aperto monetirio em meados de 2010 acabou elevando o
patamar de inflac8o, pois a nfo contencio tempestiva do processo inflaciondrio em 2010
levou a uma maior necessidade posterior de elevacio de juros pelo Bacen em 2011, atingindo
patamar mais elevado do que era necessario se tivesse mantido o ciclo de aperto monetario

em implantagiio em 2010. A stibita alteragio da PM foi registrada por Melo (2019), para

26 Ao lado de outras mudancas de gestio macroecondmica, o periodo ficou registrado na literatura econdmica
como Nova matriz econdmica; ver Pessoa (2017).

27 Eilustrativa a manchete de 1¢/9/2011, no GI, “Ministro nega interferéncia do Planalto em decis&o do Copom”,
divulgada no contexto em que o Bacen reduziu os juros de 12,50% para 12%, mesmo com a inflagfio acima do
teto superior da meta (Lima, 2011).

28 “Em julho [de 2011], quando a Selic passou para 12,5%, o Indice de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA) acu-
mulava uma alta de 6,87% em doze meses - acima, portanto, do topo da meta de inflagdio. Em agosto [de 2011],
quando os juros voltaram para 12% em um movimento brusco e incompreensivel, o IPCA fechou o més a 7,23%
no acumulado dos 12 meses” (Costa; Sverberi, 2011).

29 O site econdmico InfoMoney também repercutiu a interferéncia do Planalto sobre o Bacen: “paira no mercado
aimpressdo de forte influéncia do Governo no corte da taxa basica de juros” (Vieira, 2011). O corte de juros visto
como surpresa para o mercado também foi noticiado pelo Uol (Jornais, 2011).
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quem “o periodo pré-eleitoral das elei¢des de 2010 foi marcado por uma grande oscilagio
nas expectativas, em uma trajetéria que é andloga aos ciclos eleitorais” (Melo, 2019, p. 21).

Em tese, o caso exemplifica o que se chama teoria de ciclos politicos, a qual sustenta que,
antes das elei¢Ges, os partidos que apoiam o governo optam por estimular varigveis-chave,
como a prépria taxa de juros, para obterem resultados de curto prazo. Ou seja, o governo
tende a promover maior crescimento de curto prazo, o que cria pressdes inflacionérias
em periodos pré-eleitorais (tanto pela elevago dos gastos ptiblicos quanto pela PM “mais
frouxa”), de modo a influenciar os resultados das elei¢des. Ndo h4, entretanto, compromisso
com as consequéncias dessas politicas no médio e no longo prazo. Isso significa que, com
o objetivo de influenciar o cendrio eleitoral, “os partidos incumbentes fomentam politicas
fiscais e monetarias com o intuito de gerar um aumento da atividade econémica no curto
prazo” sem se preocuparem com outros impactos macroecondmicos (Melo, 2019, p. 30).
Apbs aseleicdes, o partido vencedor assume uma postura austera, para controlar as pressdes
inflacion4rias, o que em tese acabaria por anular os efeitos obtidos com o aquecimento da
economia no periodo eleitoral. No entanto, a ingeréncia politica dificulta a formac&o das
expectativas inflaciondrias, gera mais inflacdio e aumenta a volatilidade dos ciclos econd-
micos (Melo, 2019, p. 30).

Outro episédio bastante ilustrativo da interferéncia politica sobre o Bacen ocorreu
durante a presidéncia de Dilma Rousseff. Em 2013, a redug&o dos juros pelo Bacen para
o nivel de 7,25% também foi considerada errénea, sem respaldo em condi¢des objetivas
da economia. O resultado foi inflagdo mais elevada naquele ano, que fechou em quase
6% (Cataldo, 2016). Nessas condi¢des de leniéncia com inflagdo mais elevada, as préprias
expectativas inflaciondrias dos agentes econdmicos acabam desancoradas e torna-se mais
custoso o retorno a um patamar inflaciondrio menor. Isso se torna ainda mais dificil numa
economia historicamente indexada, em que a inflacdo passada é facilmente transmitida
aos precos futuros, alimentando o ciclo inflacionario de forma rapida.

Em janeiro de 2016, a Folha de S.Paulo noticiou que a presidenta reconhecera ter sabido
da reunifio com o entdo presidente do Bacen na véspera da reunio do Copom, mas sem
admitir propriamente interferéncia politica no Bacen (Nery, 2016), discurso também
confirmado pelo presidente do Bacen & época (Martello, 2016). No periodo, a grande midia
chegou a associar tal influéncia a um movimento do Planalto para a preservagéo do seu
mandato, antes do processo de impeachment. Isso configura caso de ingeréncia politica ou
uso da maquina publica, em particular a prépria PM para fins politicos, comportamento
que a autonomia administrativa de jure do Bacen visou coibir.

Nos mandatos anteriores do presidente Luiz In4cio Lula da Silva (2003-2010) também
eram notdrias as reunides pré-Copom entre o chefe da Reptblica e o entdo presidente do
Bacen, Henrique Meirelles, realizadas extraoficialmente. A definicdo dos juros submetia-se
ao crivo (politico) do Planalto, o que também contraria a tese da autonomia informal do
Bacen anterior a LC n°179. Essa realidade sugere que essa tese tenha sido algo muito mais

relacionado a um objetivo a ser alcancado que propriamente uma realidade, de modo quea
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formalidade legal da autonomia do Bacen efetivamente faz diferenca sobre a forma de relagéio
institucional entre o Bacen e a politica. A maior autonomia de jure torna-se de facto, pois a
ndo coincidéncia dos mandatos dos presidentes da Reptiblica e do Bacen cria uma situacdo
em que, sempre por dois anos, a PM é comandada por agentes de grupos politicos distintos
(em caso de alternancia do poder politico federal, como entre 2022 e 2023). Isso reduz, senéo
elimina, interferéncias politicas nfo esperadas sobre a execucgo da PM.

Aimportincia da autonomia dejure de uma autarquia especial também pode ser avaliada
em outro caso notdrio de ingeréncia politica sobre outra autarquia especial, a Anvisa. Entre
2020 e 2021, foram flagrantes as tentativas de interferéncia do Governo Federal na aprovacéo
de vacinas pela Anvisa durante a gestdo da pandemia da Covid-19, o que se tornou objeto de
investigacdo pelo Senado Federal no &mbito da CPI da Pandemia. Embora se possa considerar
que a autonomia formal ndo tenha garantido total blindagem da agéncia reguladora, o caso
sugere que teria sido muito mais contundente a intromiss&o se inexistisse autonomia for-
mal. H4 fortes indicios de que a ingeréncia do entdo presidente da Republica Jair Bolsonaro
(2019-2022) tenha atrasado a aprovacio da vacina Coronavac, desenvolvida pelo Instituto
Butantan, de S&o Paulo. A aprovacio sé foi efetivamente concedida 8 Anvisa apés sucessivas
semanas de declara¢des do mandatario contrarias a vacina.

Também foi emblemética a tentativa do Planalto de fazer a Anvisa aprovar a mudanca
das bulas de cloroquina para indicar seu uso (ndo comprovado) contra a Covid-19. Com
mandato de titular da Anvisa até 2024 e blindado de uma demiss&o ad nutum pelo entdo
presidente da Reptblica, o presidente da agéncia regulatéria prestou depoimento na CPI da
Pandemia considerado bastante revelador, que surpreendeu a base governista ao contrariar o
discurso do Planalto®. Da mesma forma, é ilustrativo o caso de ingeréncia politica na atuagéo
do Ibama (uma autarquia comum, sem regime especial), talvez o caso mais evidente dessa
pratica durante a gestéio de Jair Bolsonaro. Além da militarizag&o dos quadros que deveriam
ser ocupados por técnicos, a regulacdo ambiental centralizada no Ibama esteve diante de
uma mudanga abrupta e passou a ser conduzida com base politico-partidaria e ndo técnica.

Nesse tipo de ingeréncia politica, sem base estritamente técnica, subjaz a discusséo sobre a
autonomia operacional do Bacen, que é mais eficiente na condugdo da PM e nos resultados em
termos de controle de inflagdo, caso isolado dos objetivos politicos de curto prazo do Planalto.
Estes ndo necessariamente coincidem com as politicas ptblicas conduzidas pelas autarquias,
como se constata nos episédios relatados. Observa Cyrino (2010) que a descentralizacio da
governangca estatal é indicada especialmente no caso de politicas piblicas em que devam
predominar pardmetros técnicos, que ndo encontram adequado tratamento na arena poli-

tica tradicional. O propésito é garantir o insulamento de certas estruturas administrativas

30 O episédio de ingeréncia na Anvisa foi objeto de oitiva na CPI da Pandemia no Senado Federal. O Relatério
final da CPI, aprovado em 26/10/2021, registra o testemunho do presidente da agéncia, almirante Barra Torres,
sobre a reunido no Palacio do Planalto com o objetivo de mudar as bulas de cloroquina e incluir a indicagdo de
uso contra a Covid-19 - uma posicdo defendida pela médica Nise Yamaguchi, & revelia dos estudos cientificos
ou clinicos (Brasil, 2021c, p. 36-37).
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fundamentais em relagfio a intervencéo ad hoc de agentes politicos eleitos, preservando o

desempenho de funcdes precipuamente técnicas (Cyrino, 2010, p. 235).

4 Beneficios esperados e evidéncias dos efeitos da autonomia de jure

Como consta na justificagdo da proposicéo legislativa que deu origem & LC n°179/2021,
a autonomia formal do Bacen impede pressdes politicas e propicia um ambiente de menor
incerteza na condugéo da PM (Brasil, 2019b). Em termos de uma esperada conducéo auten-
ticamente técnica da PM, a autonomia formal incrementa a credibilidade do Bacen, o que
aumenta a eficiéncia de sua atuacgo.

A maior credibilidade da PM tende a despressionar ou a reduzir as expectativas infla-
ciondrias e os prémios de risco inflacionarios embutidos nas taxas de juros de mais longo
prazo praticadas no Pais, o que favorece o ambiente dos negdcios e gera um circulo virtuoso
na economia. Isso é relevante porque a PM gera efeitos sobre a economia real nfo apenas
com base na calibragem em si da taxa Selic pelo Copom, que influenciard as demais taxas
de juros praticadas na economia (poupanca, empréstimo, financiamento); em decorréncia
disso, afetard a tomada de decisGes privadas de investimento, o nivel de poupanga e gasto
das pessoas e empresas. Ela afeta a expectativa dos agentes econdémicos quanto a trajetéria
futura da inflagdo, que é precificada e embutida nas taxas de juros de médio e longo prazo
negociadas.

A autonomia formal tende a reduzir justamente as expectativas inflaciondrias, por
permitir uma PM mais técnica, mais crivel. Sob tais circunstincias, é maior o potencial da
PM, pois tem mais capacidade de influir sobre todas as taxas de juros. Assim, uma queda da
Selic considerada crivel afeta toda a curva de juros, que reflete todos os prazos de contratos
a termo; do contrério, pode apenas fomentar a inflagfo. Por exemplo: se o Bacen reduzir a
taxa Selic antes de o mercado entender que a inflacéio estd controlada, os juros de curto prazo
provavelmente cairfio, mas as expectativas inflacionarias seguirdo desancoradas. Além disso,
os juros de médio e de longo prazo tendem a subir, num movimento oposto ao do Bacen, a
depender da expectativa relacionada ao comportamento futuro da inflacdo e embutida nas
taxas praticadas. O mercado passa a esperar que a queda na taxa Selic nfo serd capaz de
controlar a inflacio e que, em algum momento no futuro préximo, o Bacen terd que retomar
o ciclo de alta e, assim, os juros longos subirdo diante da queda da Selic®.

Trata-se, pois, de aspecto importante de transmissdo da PM. Em grande parte, ela se

concretiza pelo canal de expectativas dos agentes econémicos, afetadas pelas sinaliza¢des

31 Ataxa Selic afeta mais diretamente as taxas de juros de curto prazo. As taxas de juros que refletem operagdes
negociadas para prazos médio e longo embutem um célculo de previsdo relacionado ao comportamento futuro
da Selic. Sdo as chamadas expectativas do mercado. Quanto mais longo o prazo, menor a influéncia da taxa Selic
corrente na formagdo dos juros que balizam negécios de prazos além do curto prazo. Também entram outras
varidveis, como a eficdcia da PM e a da politica fiscal.
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da autoridade monetaria acerca da diregéio da PM. Ao mudar a taxa de juros de curto prazo,
0 Bacen altera tanto as expectativas dos agentes econdmicos relativas a evolugéo presente e
futura da economia quanto as taxas de juros esperadas para prazos longos. Caso a PM seja
crivel, remodela-se de forma consistente toda a estrutura de juros da economia na direcdo
sinalizada pelo Bacen. Isso significa que muito da atuagéo do Bacen depende da qualidade
dos sinais que emite e de como sdo recebidos pelos agentes. Se hé credibilidade, a autoridade
monetdria transforma a publicidade de suas a¢3es e inten¢des em sinais de comando para o
mercado e formula uma PM eficiente, com o propésito de alcancar seu objetivo ao utilizar
menos instrumentos em menos tempo. Essa credibilidade associa-se a uma atuag#o técnica
do Bacen isolada de interferéncia politica. Em tese, a sinalizacdo da PM gera efeitos desde
logo, independentemente da efetiva alteragéo da taxa bésica de juros.

O antincio de métodos anti-inflaciondrios eficientes, como a perseguicio de metas de
inflacdo, entendidas como criveis pelo mercado, tende per se a estimular a contenc¢io da
inflac8o. Dessa forma, ha resultados relevantes da agfio do Bacen sobre as expectativas dos
agentes, permitindo a menor intensidade e a duracio necessaria de calibragem efetiva dos
instrumentos de PM (Van Der Laan, 2018). Esse maior efeito potencial da atuagio do Bacen
sobre toda a estrutura de juros praticados na economia significa eficiéncia da PM, pois evita
custos decorrentes da alteraco da taxa Selic nas operacdes efetivamente realizadas pelo Bacen
no mercado aberto para colocar em pratica eventual nova taxa de juros. H4 aprimoramento
da relacfio entre o produto da politica publica (estabilidade monetéria/controle inflaciona-
rio) e o custo do insumo empregado (taxa Selic) para produzi-lo em determinado perfodo
de tempo, conforme a definicio utilizada pelo Tribunal de Contas da Uni#io (Brasil, 2014).

Outro efeito positivo da nova organizacdo administrativa do Bacen é o aumento da
transparéncia em todo o setor publico. Se antes as discussdes entre o Planalto e o Bacen eram
conduzidas fora da agenda oficial das autoridades, como algo a ser negado, hoje as manifes-
tacdes do Planalto sobre juros sdo de conhecimento publico. E, mais que isso, carregam o
potencial de serem tdo ou mais efetivas que antes quanto aos efeitos esperados sobre a PM e
as taxas de juros de mercado. Esse novo efeito benéfico deriva da autonomia formal do Bacen
inaugurada concretamente em 2023, como se deduz da primeira experiéncia de afastamento
administrativo institucionalizado entre o Planalto e o Bacen.

Nesse novo cenario, o didlogo entre ambos passa a ocorrer no dmbito do debate puiblico,
e ndo mais a portas fechadas. As criticas do presidente Luiz Indcio Lula da Silva relativas
ao nivel de juros e seu efeito restritivo sobre a atividade econémica acarretaram uma pers-
pectiva que influiu na pauta econémica do primeiro semestre de 2023 e acabou assimilada
pelos agentes econdmicos. Se de inicio fora criticado por falar publicamente do nivel da taxa
Selic como algo indevido, o presidente da Reptblica aos poucos foi convencendo segmentos
politicos e econdmicos importantes a respeito da sua assertividade e da necessidade de se
debater o tema, que seria de interesse do Pais e ndo apenas uma politica ptblica restrita a
visdo do Bacen com sua autonomia legal. Suas manifesta¢Ges publicas foram mal recebi-

das pela grande midia e por setores da oposicio, até em funcio da entdo recente troca de

214 RIL Brasilia v. 61 n.243 p.197-222 jul./set. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p197



Governo, mas gradativamente sensibilizaram setores econdmicos sobre a conveniéncia e
anecessidade de ajuste da PM restritiva, considerada exagerada. Mais vozes comecaram a
reverberar a posi¢do do presidente da Repuiblica, inclusive na classe politica®. Como efeito
dessa mudanca de percepcdo da inflacgio e dos juros praticados no Pais, em pouco tempo a
curva de juros de mercado passou a apresentar queda progressiva e substancial, o que denota
aassimilacgio do discurso presidencial pelos agentes econ6micos. Isso indica que, se antes as
criticas do Planalto eram mal-vistas, hoje as mesmas criticas carregam um potencial que se
torna positivo para a PM. A atuagdo direta do Planalto sobre o Bacen, de carater administra-
tivo e hierdrquico, transforma-se em influéncia indireta sobre a PM, construida de forma
transparente na pauta pablica nacional.

N&o se trata de uma prerrogativa de controle do Planalto sobre a PM - o qual foi extinto -,
mas de uma mudanca administrativo-organizacional da Administracdo Publica derivada da
LC n®179/2021, que estabeleceu novo formato para as relagGes entre o Planalto e o Bacen.
A imposicdo administrativa hierdrquica do Planalto torna-se convencimento puablico, dado
ao poder de agenda do presidente da Republica, que influencia autonomamente o debate
econdmico e monetério. A nova prética decorre da habilidade retérica do Governo e ndo de
uma imposi¢do administrativa. Administrativamente, ndo h4 mais a previséo desse locus
direto do Planalto na PM. A visdo de PM do Governo passa a ser transmitida pelo préprio
mercado, cujo comportamento é influenciado por uma autoridade ptiblica além do préprio
Bacen. Esse poder de agenda influi na formac&o das expectativas inflacionarias e do nivel
de juros do mercado monetario que essas expectativas embutem. Ao atingir o comporta-
mento dos agentes econdmicos, no sentido esperado pelo Bacen de convergéncia de inflacdo
e ancoragem de expectativas inflaciondrias, ao fim isso abre espago para a adaptagéo do
préprio comportamento da autoridade monetaria para recalibrar a PM. O Planalto afeta
as expectativas dos agentes econdmicos, que, sensibilizadas, se adaptam e efetivamente se
concretizam num nivel de juros menor.

A LCn®179/2021 criou, assim, um novo canal de transmiss&o de influéncia ptblica do
Planalto a balizar as taxas de juros domésticas, com o potencial de facilitar o préprio tra-
balho do Bacen. O Planalto passa a trabalhar em favor do Bacen, ao influenciar a queda dos
juros praticados pelos agentes econdmicos no mercado monetdrio e, muito provavelmente,
também as expectativas quanto a conducdo da PM e do comportamento esperado da infla-
¢8o, que estdo precificadas e embutidas nos juros de mercado. Isso ocorre porque ajuda a
ancorar as expectativas inflaciondrias, parte essencial do trabalho da autoridade monetaria
no regime de metas de infla¢do. O novo arranjo institucional, portanto, é-lhe mais benigno

sob tal aspecto. Apesar de ndo prevista originalmente pela LC n®179/2021, a PM doméstica

32 A prépria audiéncia publica realizada em 10/8/2023 no Plenario do Senado Federal, com a presenca do
presidente do Bacen, decorre da preocupagéo da sociedade com o nivel da taxa Selic que se disseminou a partir
do discurso do Planalto. Esse evento bastante incomum naquele Plendrio ressalta a crescente importincia do
debate publico sobre a PM. Normalmente, o controle externo do Senado em relagio a ela é exercido em audiéncias
na Comisséo de Assuntos Econdmicos (CAE), um colegiado composto por um nimero reduzido de senadores.
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passa a ser potencializada por essa realocacéo da atuacéo do Planalto sobre a PM. Em regra
mal recepcionada e com efeito negativo sobre os juros praticados no Pais (curva de juros) e
sobre a prépria inflacdo, a prévia imposicio hierdrquica torna-se funcional para a PM ao ser
conduzida pela pauta ptblica nacional.

Novamente, o discurso do Governo sobre a necessidade de recalibragem dos juros passa
a ser assimilado pelo mercado, o que abre espago para o Bacen reduzir a taxa de juros béasica
de forma técnica e sustentdvel. Ndo hd mais mudanca brusca e tecnicamente infundada de
PM, mas um discurso convergente com o funcionamento do sistema de metas de inflaco,
que tem no comportamento dos agentes econdmicos uma varivel-chave. E essa a grande
novidade derivada da autonomia formal do Bacen: a realocacdo da a¢do do Planalto, antes
administrativamente responsavel em tltima instdncia pela PM. Isso transforma a natureza
do seu papel, que passa a potencializar a PM e a torna-la mais eficiente.

A primeira vista, a concorréncia de concepcdes de PM dentro da prépria Administracio
Publica poderia ser considerada disfuncional, pois, historicamente e em tese, sdo discursos
antagbnicos em seus objetivos especificos, constituindo aspecto a principio tutelado pela LC
n?179/2021. Entretanto, o Planalto e o Bacen n#o séo mais colidentes quanto aos efeitos de
seus discursos, com fundamento nos objetivos tracados por cada um, mas alinhados, como
decorréncia danova LC, ainda que mantenham perspectivas divergentes sobre a conducgo da
PM. A critica presidencial & PM, que antes diretamente impunha ao Bacen a reduggo juros,
hoje primeiro afeta a sociedade. Apenas depois de assimilado o discurso pelos agentes econd-
micos, o Bacen alterard a conducdo da PM, contanto que também avalie, de forma auténoma e
técnica, que as condi¢des de mercado o permitam. Nesse caso, o discurso publico do Planalto
carrega o potencial de corrigir distor¢des da PM, ao sensibilizar os agentes econdmicos de
exageros de calibragem de juros ou da duragdo da PM restritiva. Desde que os agentes aceitem
essa concepcio, abre-se espaco para ajustes da PM pelo Bacen.

Hé evidéncias empiricas de ter sido esse o caso por que passou o Pais no primeiro semestre
de 2023: em poucos meses, verificou-se uma mudanga significativa na trajetéria dos juros.
No periodo, a curva de juros dos titulos publicos sofreu uma queda expressiva de mais de
150 pontos (Grafico 2) ao longo de poucos meses. As taxas de juros no mercado secunddrio
de titulos privados de renda fixa também apresentaram reducéo similar significativa desde
entdo. Da mesma forma, foram alteradas as expectativas dos agentes econdmicos quanto ao
comego da redugdo de juros pelo Bacen. E isso pode estar associado a nova forma de atuacgo
do Planalto. A partir de fevereiro de 2023, as reiteradas criticas do presidente Luiz In4cio
Lula da Silva ao nivel de juros nfio apenas afetaram a curva de juros de mercado mas também
reduziu o horizonte esperado de manutencéo da Selic no patamar de 13,75%, como captou o
boletim Focus divulgado pelo Bacen. A mediana da expectativa da taxa Selic para o final de
2023, crescente até o inicio de fevereiro, comecou a cair a partir de abril, como reflexo dessa
gradual mudanca da percepco do mercado a respeito de inflacgo e de juros futuros, com
base no discurso enfatico do presidente da Repuiblica. N&o se identifica no periodo outro

fator relevante além de sua atuagdo ptblica, passivel de alterar a precificagio dos juros (no
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jargdo de mercado, “fazer prego”) de forma mais consistente a partir de marco de 2023%. Nem
sequer havia discurso de queda prospectiva da Selic pelo Bacen que pudesse balizar a queda
dos juros de mercado, a qual ocorreu apenas apés o inicio efetivo da redugio da Selic pelo
Bacen em agosto de 2023. Trata-se de uma mudanca de percepcio de mercado impulsionada
pela influéncia do Governo.

Assim, evidencia-se a relaco entre essa maior transparéncia do debate politico sobre a
PM, sob a configuracio de autonomia do Bacen, e a reducéo da curva de juros de mercado
per se ao longo daquele periodo. Mais ainda: sugere-se uma relacio causal significativa entre
ambas, que balizard o comportamento do Bacen na defini¢do da Selic, dada a alteracéo de
comportamento dos agentes econdmicos em relacéio a expectativas de varidveis monetarias
centrais como a inflacdo e a taxa de juros. Traduzida na forma dos juros praticados, a alteracio
de comportamento dos agentes econémicos alcanca o préprio nivel de juros necessarios para

o Bacen manter a estabilidade monetaria, o que significa maior eficiéncia da PM.

Gréfico 2 - Curva de juros do titulo do tesouro prefixado (% ao ano)
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Fonte: elaborado pelo autor com base em dados do Tesouro Direto, titulo LTN 2029.

Quanto a LC n®179/2021, é relevante o alinhamento do novo formato administrativo do
Bacen com o que a literatura econdémica internacional registra sobre autonomia de bancos

centrais sob dois aspectos. Por um lado, alinha-se com o movimento dos bancos centrais

33 Rigorosamente, além desse novo discurso na agenda publica nacional, o tinico evento macroeconémico
relevante no perfodo relativo a juros foi a apresentagfio em 18/4/2023 do projeto do novo arcabougo fiscal. Nessa
data, a curva de juros sofreu uma alta pontual (Gréfico 1) devida & ma recepcio inicial da proposicio legislativa
que extingue o teto de gastos. De fato, ndo se pode descartar esse efeito sobre a curva de juros, associado ao novo
arcabougo fiscal, mesmo que fosse meramente uma proposigio legislativa nesse momento, nem aprovada na
Cémara dos Deputados. Porém, ocorre bem depois do inicio da trajetéria cadente da curva de juros no periodo.
A curva de juros seguiu a mesma trajetéria, ficando abaixo de 11% ainda em junho, o que pode ser associado &
aprovacio pela CAmara dos Deputados da chamada Reforma tributdria (na forma do substitutivo & Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) n® 45/2019).
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em todo o mundo, verificado desde os anos 1990, em direcéio a um formato administrativo
de maior independéncia legal (Cukierman, 2008); e ela é considerada a melhor tecnologia
em termos de modelagem de PM, como j4 pontuara Goodhart (2003). Por outro lado, com a
relagdo benéfica entre a independéncia do banco central e a inflagéo, reduzindo esta tltima.
Dincer e Eichengreen (2014) avaliaram mais de cem bancos centrais entre 1998 e 2010 e
concluiram que hd uma tendéncia inequivoca de aumento da transparéncia e da indepen-
déncia associada a reduco dos indices de inflacgo. Esse resultado também se alinha com o
que Cukierman (1992) ja constatara: quanto maior o grau de autonomia do banco central,
menor a inflacdo. Mais ainda: o melhor modelo de conducéo de PM em nivel global associa
a maior independéncia operacional do banco central com o sistema de metas de inflagdo,
algo também reconhecido pelo Ministério da Fazenda ainda em 2003, quando defendia a
autonomia legal do Bacen.

Com efeito, a independéncia formal contribui para a construgo de um ambiente social
que adota como prioridade permanente o controle da inflaco. Esse foco na manutencéo do
poder de compra da moeda tende a ser mais eficiente quando realizado independentemente
de pressdes politicas, considerada a sua impopularidade a curto prazo diante de interesses
econ6micos e politicos especificos. Sobre esse aspecto, Keynes (1982, p. 162, grifos nossos)
ressaltou em sua obra fundamental:

Uma politica monetaria que a opinido publica considere experimental em sua natureza
e facilmente sujeita a mudangas pode falhar no seu objetivo de reduzir consideravelmente
ataxa de juros alongo prazo [...]. A mesma politica, por outro lado, pode ser facilmente
bem-sucedida se a opini&o ptiblica julgé-la razoavel e compativel com o interesse ptblico,
baseada em convicgdo sélida e promovida por uma autoridade que ndo corra o risco de ser

suplantada.

A garantia de politicas mais estaveis ameniza choques resultantes de troca de mandatarios.
Custos eleitorais, como os da transicdo da Presidéncia de Luiz In4cio Lula da Silva para a de
Dilma Rousseff em 2010, sdo minimizados diante do menor risco de mudancas da condugéo
da politica econdmica e, portanto, de instabilidade econémica (Van Der Laan, 2018).

Essa tendéncia internacional de independéncia formal dos bancos centrais reforca o
modelo contemporaneo do setor puiblico, que supera o modelo tripartite puro de divisdo do
Estado, d la Montesquieu (Ackerman, 2012). N#o se est4 mais diante do caso de um sobe-
rano, de um imperador (como o da Constitui¢ao de 1824) ou de um presidente centralizador
da Republica Velha. O modelo de agencifica¢do do Estado surge com o Estado democratico
social de Direito, superando a forma tripartite classica de exercicio do poder do Estado para
lidar com os complexos problemas modernos (Miranda, 2021). H4 um cenério que exige a
especializa¢do técnica em diversos assuntos a serem transformados em politicas publicas
pela Administracfo. Sob a estruturagio publica moderna, decisdes politicas fundamentais

sdo tomadas em diversas esferas do Governo, que se justificam em resposta ao dinamismo
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que a economia contemporanea exige da regulacio estatal. Assim, cada vez mais se delegam
atribuicGes de poder regulatério no dmbito do Executivo em diferentes dreas de expertise,

como é o caso do Bacen.

5 Conclusio

Colocou-se em foco a autonomia de jure do Bacen, sob uma perspectiva que apontou
aprimoramentos relevantes derivados da inovagéo institucional em termos de eficiéncia
da Administrag&o Publica, especificamente sobre a conducgo da politica publica executada
pela autarquia. A aprovagio da LC n®179/2021 supera um longo histérico de atuacéo direta
do Planalto na execugdo da PM, aspecto que justificou a promulgacéo da LC. Os episédios
de interferéncia politica refutam a tese de autonomia de facto do Bacen até 2021, que pode
ser vista, no maximo, como uma autonomia informal controlada, cuja intensidade variou
conforme o governante do momento. Essa situacdio administrativa, por sua vez, contrasta
com as evidéncias de alteracdio de comportamento institucional da Administracdo Publica
federal apés a aprovagio da LC n2179/2021.

O efeito mais expressivo do novo formato organizacional do Bacen ocorre na reconfigu-
racdo da atuacdo do Planalto na PM. H4 uma alteragio qualitativa de sua agfio, que passa a ser
construida com base numa influéncia indireta, ao colocar a PM em debate na pauta ptblica.
Como se procurou demonstrar, a mudanca institucional que afasta o Bacen do Planalto gera
efeitos até mais positivos, decorrentes da visdo do Planalto sobre a PM, de forma transparente
e sem imposicdo hierdrquica. Isso potencializa os fundamentos do préprio regime de metas
de infla¢do, que opera por meio da convergéncia do comportamento dos agentes econdémi-
cos na formac&o dos precos de mercado. Diante disso, refor¢a-se a visdo inicial de alteracéo
substantiva na relacdo administrativa entre o Bacen e o Planalto em direcio a um formato
institucionalizado mais benéfico. Imprime-se néo apenas mais eficiéncia, como também mais
transparéncia a politica ptblica conduzida tanto pelo Bacen, quanto por toda a Administraciio
Publica. Isso se alinha mais fortemente com os principios constitucionais que regem o setor
publico e refuta eventuais teses de inconstitucionalidade material da LC n®179/2021.

Por constituir aspecto ainda ndo enfocado pela literatura especifica e pelo debate ptiblico
acerca da autonomia do Bacen - que se concentrou na eficiéncia da PM em si, e ndo nos efeitos
sobre as relagdes administrativas da autarquia e sobre o novo locus do Planalto sobre a PM
derivados da mudanca legal, como se passasse a néo exercer mais nenhum papel institucional
relevante -, entendemos ser esta conclusio a principal contribuicdo desta pesquisa: mais
que um novo lugar administrativo do Bacen, a LC n®179/2021 cria um lugar administrativo
do préprio Planalto na PM, pois ele continua tendo voz ativa e relevante sobre a PM, mas
transmitida por outro meio, o que se torna institucionalmente mais funcional. Assim, pode-se
apontar que a LC n®179/2021 alcancou seu objetivo de aprimorar o arranjo institucional da

PM e da Administrag&o Publica, ao imprimir mudancas efetivas e robustas.
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Dada a importéncia do tema, e como resultado do amadurecimento do pensamento
politico e econémico desde a redemocratizacéo, a LC n® 179 pode ser considerada uma Lei
de responsabilidade monetdria: ela complementa o arcabouco legal em paralelo com outros
diplomas centrais do Direito Administrativo, como a LC n®101/2000 (Lei de responsabilidade

fiscal), com o fim de melhor estruturar a atuagéo da Administracio Publica do Pais.
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Resumo

O principal objetivo do artigo é analisar o posicionamento do Tribunal de Contas do Estado de
Mato Grosso (TCE-MT) nas decisdes proferidas entre 2014 e 2021 acerca da responsabilizago
financeira do gestor no caso de delegacio de competéncia. A pesquisa baseia-se na coleta e na
andlise de dados documentais do TCE-MT e em ampla reviséo bibliografica que fundamenta
o desenho da pesquisa. A anlise dos seus principais resultados demonstra que, tal como
a majoria da doutrina e jurisprudéncia, de forma undnime o TCE-MT entende, com base
no exame das culpabilidades, pela possibilidade de responsabilizar o agente delegante por
conduta praticada pelo agente delegado. Entretanto, essas decisdes apresentam divergéncia
interna significativa quanto a investigacdo dessas responsabilidades.
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The article's main objective is to analyze the positioning of the Court of Auditors of the
State of Mato Grosso (TCE-MT) in the decisions issued between 2014 and 2021 regarding
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research is based on the collection and analysis of TCE-MT document data and an extensive
bibliographic review that substantiates the research development. The analysis of its
main results demonstrates that, like the majority of doctrine and jurisprudence, the
TCE-MT unanimously understands, based on the examination of culpability, that it is
possible to hold the delegating agent responsible for conduct carried out by the delegated
agent. Meanwhile, these decisions present significant internal divergence concerning the

investigation of these responsibilities.
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1 Introducao

No arcabougo juridico-institucional brasileiro, a responsabilidade juridica caracteriza-se
pelo dever de sujeitar a san¢do quem atua contrariamente a um dever juridico ou a alguém
a ele vinculado por prescricéio normativa (Gomes, 2009).

Uma das espécies de responsabilidade juridica é a responsabilidade financeira, expresséo
sugerida por Gomes (2009) e oriunda do Direito portugués. Adotada neste trabalho com o
intuito de diferencia-la das responsabilidades civil, penal e administrativa, a responsabi-
lidade financeira refere-se ao regime juridico da responsabilidade decorrente da violagdo
de normas da atividade financeira do Estado. Uma quest&o nfo definida emlei acerca dessa
responsabiliza¢do normalmente causa divergéncias na literatura especializada e nas deci-
sdes proferidas pelos tribunais, de modo que releva aprofunda-la em pesquisa cientifica: a

responsabilidade financeira em caso de delegacio de competéncia administrativa.

3 BARROS JUNIOR, Teéfilo Mércio de Arruda; MENDONGA SOBRINHO, Milton de Souza. Insights tedricos
e empiricos sobre controle externo e responsabilizagfo financeira na delegagio de competéncias. Revista de
Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 243, p. 223-254, jul./set. 2024. DOI: https://doi.org/10.70015/
ril_v61_n243_p223. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/243/ril_v61_n243_p223

4 Barros, T. M. de A., Jr., & Mendonga, M. de S., Sob®. (2024). Insights teéricos e empiricos sobre controle externo
e responsabilizacéio financeira na delegagio de competéncias. Revista de Informagéo Legislativa: RIL, 61(243),
223-254. https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p223
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Prevista no art. 11 do Decreto-lei n® 200/1967, a delegacio de competéncia é um “ins-
trumento de descentralizaciio administrativa, com o objetivo de assegurar maior rapidez
e objetividade as decisdes, situando-as na proximidade dos fatos, pessoas ou problemas a
atender” (Brasil, [1998]). A utilizacio desse instrumento é uma necessidade recorrente, em
especial devido as complexas estruturas da Administragéio Publica e da grande demanda
de atribuigdes na prestagdo dos servigos publicos (Oliveira, 2016). Na prética, a delegagéo
de competéncia consiste na “transferéncia do exercicio de competéncia, constitucional ou
legal, de um érgéo ou agente a outro, no interior ou fora de uma pessoa juridica, em carater
precario” (Oliveira, 2005, p. 57).

A divergéncia sobre a responsabilidade financeira na hipétese da delegacéo de com-
peténcia consiste mais especificamente na defini¢do do responsével pela irregularidade
verificada, bem como na construcio do processo de responsabilizacdo dos agentes. Desse
modo, em compasso com os principios da responsabilidade juridica (em sentido amplo), as
consequéncias de uma a¢do antijuridica devem, em regra, ser suportadas por quem pratica
o ato ilicito (conduta dissonante do dever juridico estabelecido pela norma). Contudo, na
situagfo especifica da delegacio de competéncia, hd quem entenda pela corresponsabilidade
do agente delegante (autoridade competente para o ato) e do agente delegado (autor do ato),
visto que participam da mesma cadeia causal - o primeiro por ser o titular da competéncia
e o segundo pela conduta irregular praticada.

Divergéncias na literatura especializada sobre a responsabiliza¢do do delegante pelos
atos dos delegados (Gordillo, 1998; Oliveira, 2005) e entendimentos juridicos discrepantes
sobre o tema também podem ser notados na jurisprudéncia. Um exemplo disso é 0 Agravo
Regimental em Mandado de Seguranca (AgR em MS) n? 24.732/DF, em que o Supremo
Tribunal Federal (STF) decidiu que “a delegacéio de competéncia promove a transferéncia
de responsabilidade do delegante para o delegado”, ao passo que o Tribunal de Contas da
Uni#o (TCU) no Acérddo n®1.102/2014 afirma que “a delegacio de competéncia ndo exime
o delegante de possiveis responsabilizacdes” (Dias; Reis, 2015, p. 154).

A fim de contribuir para a discussdo, o artigo analisa o posicionamento do Tribunal
de Contas do Estado de Mato Grosso (TCE-MT) nas decisdes proferidas entre 2014 e 2021
a respeito da responsabilizagio financeira do gestor em hipétese de delegagio de com-
peténcia. Examina as decisdes de uma instituicfio do controle externo com o propdsito
de verificar empiricamente como a responsabilidade financeira naquele caso é tratada
pelo 6rgdo julgador da matéria; e, na mesma oportunidade, verifica se o contexto juridico
conflituoso na doutrina e na jurisprudéncia reverbera naquelas decisdes.

A investigagio adota como estratégia empirica os seguintes pontos: a) averiguar se os
julgamentos proferidos sobre a delegacdo de competéncia costumam responsabilizar os
gestores publicos pelos atos delegados; b) verificar se os posicionamentos juridicos firma-
dos najurisprudéncia do TCE-MT sdo uniformes ou divergentes; e c) apurar se as andlises
realizadas pelos julgadores se limitam a discussdes eminentemente juridicas ou se estdo

vinculadas a questdes faticas do caso concreto. A pesquisa baseia-se na coleta e na andlise
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de dados empiricos do TCE-MT, na revisdo bibliografica que fundamenta a pesquisa e no
exame dos resultados obtidos.

Por se tratar de um estudo empirico de carater hipotético-dedutivo, especificaram-se
trés hipéteses: a) as decisdes proferidas pelo TCE-MT firmam o entendimento de que o
gestor pode ser responsabilizado financeiramente por ato de agente delegatério (hipéStese
confirmada); b) a responsabilizagdo financeira do gestor no caso de delegacio de competéncia
estd vinculada a anélise subjetiva das questdes faticas do caso concreto, tais como conduta,
culpa, excludentes e circunstancias previstas no art. 22 do Decreto-lei n® 4.657/1942 (Lei
deintrodugdo as normas do Direito brasileiro (LINDB)) (hipétese parcialmente confirmada);
e c) as decisdes proferidas pelo TCE-MT apreciam a responsabilidade financeira do gestor
na delegacdio de competéncias com esteio numa interpretagéio eminentemente juridica,
que isenta ou presume a responsabilidade da autoridade delegante a depender da teoria
juridica adotada pelo julgador, de forma dissociada dos elementos faticos do caso concreto
(hipétese refutada).

Os principais resultados da pesquisa demonstram que, tal como a maioria da dou-
trina e da jurisprudéncia, por unanimidade o TCE-MT julga possivel responsabilizar o
agente delegante por conduta praticada pelo agente delegado, com base na analise das
culpabilidades. Entretanto, essas decisdes apresentam divergéncia interna significativa
quanto a investiga¢éo dessas responsabilidades. Os resultados fornecem um diagnéstico
mais aprofundado das obrigacdes e responsabiliza¢des préprias do trato da coisa publica,
compreendendo a atuacéo dos tribunais de contas. Apresenta-se também uma sintese com
o fim de sistematizar a avalia¢do da responsabilidade financeira no caso de delegacio de
competéncias pelos érgéos de controle externo.

Na seg#o 2, 0 estudo propde o quadro teérico de referéncia e, para isso, problematiza
a responsabilizacio financeira, a delegacdo de competéncia e a intersec¢éio de ambas no
papel dos tribunais de contas e na gestfio publica. Na secdo 3, expde de forma detalhada a
metodologia da pesquisa e pormenoriza a coleta e a analise de dados, bem como as hipéteses
e a sua verificacdo. Na se¢do 4, evidencia os resultados e as discussdes em torno deles. Por
fim, o artigo apresenta consideracdes que sintetizam as principais discussdes desenvolvidas

e aponta caminhos potencialmente férteis para o aprofundamento do debate sobre o tema.

2 Responsabilidade financeira e o papel dos tribunais de contas

Aresponsabilidade financeira é uma espécie do género responsabilidade juridica, com
especificidades que a diferenciam das demais formas de reponsabilidades, como a sujei¢éo
ajurisdicdo dos tribunais de contas e a vinculagio “4s normas que regulam a gestfio de bens,
dinheiros e valores publicos” (atividade financeira do Estado) (Gomes, 2009, p. 13). Essa
espécie de responsabilidade é comumente denominada responsabilidade administrativa,

mesma expressdo utilizada para definir a responsabilidade decorrente do poder normativo,
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disciplinar, hierarquico e de policia da Administracéo Publica, o que causa confuséo entre
as espécies. Segundo Martins (1996 apud Serra, 2015, p. 70), a responsabilidade financeira

consiste no

dever e sujeicdio de um titular de cargo politico ou de um funciondrio ou agente do
Estado e das demais entidades publicas (ou privadas, acrescentamos nés), a quem
sejam confiados dinheiros publicos, & prestacio de contas (controlo financeiro) e
a sangdes ou a obrigacgdo de proceder a uma reparagéo em consequéncia do ato de

execucdo financeira praticado em violacgo de leis.

Com fundamento no caput do art. 70 da Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB), Gomes (2009, p. 32) assevera que a responsabilidade financeira se relaciona
diretamente & “obrigac#o de repor recursos publicos (imputagéo de débito) ou de suportar
as sangdes previstas em lei”, e que tais obrigacdes decorrem “da violagdo de normas perti-
nentes a gestiio de bens, dinheiros e valores ptblicos”. Tal responsabilidade encontra-se no
arcabouco de atuago “do controle exercido pelos Tribunais de Contas”. Segundo Pamplona
e Silva (2020), os tribunais de contas tém o objetivo de verificar a correta utilizagio dos
recursos publicos pelos agentes responsaveis. No sistema de controle externo, cabe aos
gestores prestar contas da administracéo de recursos puiblicos, e aos tribunais de contas
compete o julgamento dessas contas, a fiscaliza¢do da atividade financeira, a apuracéo
de falhas, irregularidades ou eventuais infra¢des, além da responsabilizacdo dos agentes
(Serra, 2015).

Dessa forma, o regime juridico da responsabilidade financeira estd diretamente vin-
culado ao papel exercido pelas cortes de contas no exercicio da fungdo fiscalizatéria, e a
ocorréncia de irregularidades no julgamento das contas. Em 2018 a Lei n° 13.655 inseriu
na LINDB dispositivos sobre a responsabilizacdo do agente publico “que objetivaram grosso
modo aumentar a seguranca juridica na criacio, interpretagio e aplicagdo do direito publico”
pelo 6rgéo de controle (Fundagio Getulio Vargas, 2021, p. 4). Entretanto, segundo Gomes
(2009, p. 14), falta legislagio regulamentadora de diversos pontos relativos & concretizacio
da responsabilidade financeira, tais como as modalidades, os pressupostos e os sujeitos
passivos da responsabilidade; essa auséncia tem sido suprida pela doutrina e pela juris-
prudéncia dos tribunais de contas.

Deacordo comoart. 71, VII, c/c 0 § 32, da CRFB (Brasil, [2023]), as cortes de contas detém
“competéncia para responsabilizar agentes publicos e privados de duas maneiras distintas:
[...] aplicacio de san¢des administrativas [...] e [...] condenagéo ao ressarcimento por dano
causado aos cofres publicos” (Fundagdo Getulio Vargas, 2021, p. 14). Com efeito, constatada
airregularidade na gestéo de recursos publicos, cabe aos tribunais de contas examinar a
presenca dos pressupostos da responsabilidade financeira (objetivos e subjetivos), iden-
tificar os responsaveis vinculados a conduta ilicita e, pautados nos principios do processo

administrativo, sujeitar os infratores as consequéncias do ato antijuridico (Gomes, 2009).
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No contexto da responsabilizacio financeira, destaca-se uma questio ndo definida em lei
que normalmente causa divergéncias na literatura especializada e nas decisdes proferi-
das pelos tribunais: a responsabilidade financeira no caso de delegac¢éio de competéncia
administrativa. Porém, antes de aprofundar o debate sobre o tema, é oportuno conhecer

o instituto da delegacio de competéncia.
2.1 Delegagdo de competéncias

Como qualquer outra, a palavra delegacdo é polissémica (Oliveira, 2005), e autores e
juristas dela se tém valido para nomear distintas situagdes juridicas, o que causa confusgo
no entendimento e na aplica¢do do instituto. Para fins investigativos e analiticos, esta pes-
quisa considera a denominada delegagdo de competéncia administrativa, de que trata o art. 84
da CRFB (Brasil, [2023]); ela é aplicada a todos os chefes do Poder Executivo com base no
principio da simetria, conforme a decisdo no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
(AgR no RE) n® 633.009/GO, do STF (Brasil, 2011).

E evidente que nenhum administrador ptiblico pode exercer toda competéncia atri-
buida a determinada entidade politica; por isso, 8 Administracio Pablica é autorizada a
sua repartico interna (dentro da mesma entidade) ou externa (para entidades criadas),
de acordo com a melhor forma de desempenha-las. Essas operagdes de distribuicdo interna
(desconcentracio) e externa (descentralizacio) de competéncias s6 podem ser conferidas
pela Constituiciio ou pela legislacdo infraconstitucional, visto que por meio delas foram
atribuidas competéncias a certa entidade politica (Oliveira, 2005). Visando 2 eficiéncia
no atendimento dos interesses da comunidade, outro instrumento foi concebido pelo
legislador para auxiliar na desburocratizacio das atividades administrativas: a delegacgo
de competéncia administrativa. Em face das dificuldades estruturais da Administracdo
Publica - tamanho da maquina e complexidade das atividades (Moutinho, 2020) -, tem-se
mostrado necess4ria a delegacio de competéncias (Oliveira, 2016).

Oliveira (2005, p. 103) esclarece que o objetivo precipuo da delegacdo de competéncia
é “possibilitar que as solugdes cheguem com mais urgéncia e rapidez a realidade fatica
que deve ser atendida pela administragéio publica”. Assim, com base tanto no Decreto-lei
n®200/1967 quanto na Lei n® 9.784/1999° (Lei do processo administrativo (LPA)), a delegacdo
de competéncia para ser valida necessita de que: a) a autoridade delegante, o agente dele-
gado e o objeto da delegaciio sejam definidos com clareza; b) a autoridade delegante seja
detentora da competéncia legalmente estabelecida; c) a autoridade delegada tenha plena
capacidade para o exercicio da atividade delegada; e d) o contetido da delegacéio ndo verse

sobre as matérias dispostas no art. 13 da LPA: “a edi¢do de atos de cariter normativo’, “a

5 A LPA disciplinou o processo administrativo no &mbito da Administracdo Pablica federal; é aplicada subsi-
diariamente as outras esferas do governo, por forca de entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) no
Mandado de Seguranga n® 30.300/2012.
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decisdo de recursos administrativos” e “as matérias de competéncia exclusiva do érgio ou
autoridade” (Brasil, [2021a]).

Quanto ao objeto da delegaciio de competéncia, o art. 84 da CRFB (Brasil, [2023]) esta-
belece as hip6teses em que a competéncia privativa do chefe do Poder Executivo pode ser
delegada; e a mais comum é a delegagéo de competéncia para a organizagéo e o funciona-
mento da Administragio Publica (atividades de gestdio). Em meio a fungdes indelegéveis,
o mesmo dispositivo especifica as delegaveis, o que confirma o uso excepcional e limitado
do instituto (Mucci, 2018). Disso resulta o questionamento que fundamenta esta pesquisa
e que certamente tem provocado grande discussdo e diferentes interpreta¢des sobre quem

deve ser responsabilizado por ilegalidades cometidas na pratica do ato delegado.
2.2 Responsabilidade financeira na delegacdo de competéncia

Na hipétese da responsabiliza¢do financeiras na delegacdo de competéncia, a literatura
especializada apresenta divergéncias relativas a identificacdio do responsavel, dada a com-
plexa interacio dos agentes envolvidos (Gomes, 2009). Em compasso com os principios da
responsabilidade juridica (em sentido amplo), as consequéncias de uma agéo antijuridica
devem, em regra, ser suportadas por quem pratica o ato ilicito - “comportamento contra-
rio ao dever juridico estabelecido pela norma” (Gomes, 2009, p. 20). Trata-se da chamada
responsabilidade direta.

No entanto, na situagéo especifica da delegacdo de competéncia administrativa, ha
entendimentos em torno da possibilidade de compartilhamento da responsabilidade entre
o agente delegante (autoridade competente para o ato) e o agente delegado (autor do ato),
a depender das circunstincias que associem o titular da competéncia ao ato irregular
(Oliveira, 2016). Segundo Osério (2007, p. 300),

a mera delegacio de competéncias nio exclui a responsabilidade do agente, embora
possa atenud-la, se seguir ele dentro de uma érbita competencial definida. Se persistir
competéncia supervisora ou fiscalizadora, o agente podera ser chamado a responder
em conjunto com o agente a ele subordinado, o que néo equivale a reconhecer res-

ponsabilidade objetiva.

Gomes (2009) enfatiza que, em principio, é injusto responsabilizar um agente por ato
irregular de outrem; entretanto, reconhece que na separacao de atribui¢des na Administracdo
Publica se pode exigir o controle de um agente ptblico sobre outro (responsabilidade
indireta). Nesses casos, “a responsabilidade do delegante por ato do delegado deve levar
em conta a sua efetiva capacidade e disponibilidade para fiscalizar os atos praticados pelo
subordinado” (Gomes, 2009, p. 258). Santos e Santos (2009 apud Mucci, 2018), ampara-
dos na tese de que na delegacio de competéncia se transfere a execugéo de atos e néo a

responsabilidade, afirmam que nesses casos a responsabilizacio do gestor é indireta em
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razdo do seu dever de tutela dos atos delegados, podendo responder por culpa in vigilando
eineligendo®. Almeida (2017) afirma que na delegagéo de competéncia, o agente delegante
concede sua autoridade para a realizagdo de atos, mas continua responsavel pelos resultados.

Para Gordillo (1998 apud Oliveira, 2005, p. 163), “é possivel a aplicaciio da responsabilidade
solidaria do delegante por culpa in eligendo ou in vigilando”. Esse é também o entendimento
predominante no TCU, conforme o Acérddo n®1.001/2018 (12 Camara), o qual sustenta
que “o fato de a irregularidade, comissiva ou omissiva, ndo ter sido praticada diretamente
pelo gestor principal, e sim por outros servidores ou por érgéo subordinado ao seu, ndo
o exime de responder pela irregularidade, com base na culpa in eligendo ou na culpa in
vigilando” (Brasil, 2018c). Contudo, na doutrina h4 o entendimento de que a autoridade
delegante n&o deve ser responsabilizada por ato praticado por outrem, pois néo sé seria
injusta a penalizac¢do de quem ndo cometeu o ilicito mas também ineficaz o propédsito da
delegagdo, que é desburocratizar a Administragio Publica (Oliveira, 2005; T4cito, 1947;
Medauar, 2003; Cavalcanti, 1973).

De acordo com Oliveira (2005), a irresponsabilidade do delegante decorre da lei que
autoriza a delegacdo de competéncias; uma vez transferida a competéncia, cabe ao agente
delegado a responsabilidade por eventual excesso, por descumprimento, por alteracdo
ou por indevida execu¢io da matéria delegada. No mesmo sentido, o STF ja decidiu - no
AgR em MS n®24.732/DF (Brasil, 2014a), em a¢iio de improbidade administrativa - que ha
transferéncia de responsabilidade na delegaciio de competéncia.

Contudo, a tese de ndo responsabilizacdo do delegante ndo predomina na doutrina e
na jurisprudéncia: o dever de vigilancia do superior hierdrquico (autoridade delegante
ou n#o) é previsto no art. 12, § 7%, do Decreto n® 9.830/2019 (Brasil, 2019)’. Oliveira (2005,
p- 110) afirma que “é dever do delegante fiscalizar o correto cumprimento das atribuicdes
delegadas”. Dias e Reis (2015) argumentam que, por se tratar de um dever legal, cabe ao
gestor publico zelar pela correta execucéo da delegacéo, escolhendo de forma criteriosa
os agentes delegados e fiscalizando suas atividades. Ambas sdo passiveis de responsabili-
zagdo financeira, segundo o entendimento do TCU, e diversas so as delibera¢des em que
a andlise da responsabilizacio dos gestores puiblicos estd vinculada a caracterizagéo de
uma dessas espécies de culpa®.

Segundo Mucci (2018), sdo comuns as situagdes em que o gestor publico é omisso
na fiscalizagfo dos seus subordinados, do que resulta prejuizo ao interesse publico, ou é
negligente ao designar os agentes para comandar a Administracio (pessoas despreparadas

ou sem experiéncia), acarretando a precariedade do exercicio da atividade administrativa.

6 A falta de cautela ou zelo na conduta de terceiro sob a sua responsabilidade caracteriza uma espécie de culpa
chamada in vigilando, ao passo que a ma escolha do representante ou preposto caracteriza a culpa in eligendo
(Brasil, 2013).

7 O Decreto n® 9.830/2019 regulamenta o disposto nos arts. 20 a 30 do Decreto-lei n® 4.657, de 4/9/1942, que
institui a LINDB.

8 Ver Acérdios n®1.671/2021 (Plendrio), 13.314/2020 (22 Camara) e 1.432/2006 (Plenério) (Brasil, 2006, 2020,
2021b).
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Gomes (2009), no entanto, delimita o alcance da responsabilizagéo por culpa in vigilando.
Para ele, o gestor s6 pode ser responsavel pelos atos praticados por agentes submetidos a
sua chefia direta. Os dirigentes comumente responsabilizados na delegacéo de competéncia
administrativa sdo os prefeitos municipais, quando acumulam atribui¢des politicas e de
administracgo, e os ordenadores de despesas, responsaveis pela prestacio de contas, dado
que pela posi¢do superior que ocupam, frequentemente necessitam dividir os trabalhos
com outros agentes ptblicos (Gomes, 2009).

No dAmbito do TCU, conforme evidencia o Acérdio n® 6.934/2015 (12 CAmara), estd consa-
grado o entendimento de que “a responsabilidade da autoridade delegante pelos atos delega-
dosndo é automéatica ou absoluta, sendo imprescindivel para definir essa responsabilidade
aandlise das situagdes de fato que envolvem o caso concreto” (Brasil, 2015). Nessa linha de
raciocinio, os arts. 22 e 28 da LINDB (Brasil, [2018a]) apresentam pardmetros de anélise da
responsabilizacio do gestor piiblico que condicionam as decisdes ao exame dos elementos
subjetivos do caso concreto, com o propdsito de aumentar a seguranca juridica dos jurisdi-
cionados. Nesse cenario de posicionamentos dispares sobre a responsabilidade juridica na
delegagdo de competéncia, bem como de inovagdes legislativas sobre a responsabilidade
financeira do agente publico, releva pesquisar como de fato ocorre a responsabilizacdo
do gestor publico, com fundamento na delegacio de competéncia no &mbito do TCE-MT.

Assim, com esteio na literatura e na doutrina, o objetivo deste trabalho é contribuir para
adiscussdo em torno da responsabilizaco financeira no caso da delega¢dio de competéncias
com o propésito de: a) definir as situacdes em que a delegagdo de competéncias é vantajosa
e necesséria, impedindo o seu uso inadequado; b) atuar com a necesséria diligéncia para
0 bom cumprimento do seu papel como autoridade delegante; e c) tomar as medidas de

controle cabiveis para minimizar os riscos da gestfio e da sua responsabilizacéo pessoal.

3 Método e estratégia empirica

Este estudo tem natureza exploratéria e descritiva (Gil, 2002), e é qualitativa (Yin,
2016) sua abordagem das interpreta¢des possiveis do fendmeno da responsabilizacdo
financeira no caso de delegacéo de competéncia. Desse modo, colhem-se, integram-se e
expdem-se dados empiricos com o fim de analisd-los de modo abrangente e articulado com
situagdes diversas, apoiando-se em contextos (Mezzaroba; Monteiro, 2009). Busca-se com
isso o entendimento das informacdes coletadas, a verificacdo das hipéteses do trabalho
e a ampliacdo do aprendizado sobre o tema, relacionando-o a realidade a que pertence
(Minayo; Deslandes; Cruz Neto; Gomes, 2002).

Do ponto de vista operacional, a pesquisa foi realizada no Sistema de Jurisprudéncia
do Controle Externo (Jusconex-e) do TCE-MT, disponivel no sitio eletronico da instituigdo
(Mato Grosso, [2024]), com o intuito de coletar as decisdes proferidas pelo érgéo sobre o

tema da delegacdo de competéncia. Como critério de busca utilizou-se o termo abrangente
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delegagdo (ou delegacao), pois a base de dados do TCE-MT fornece apenas os enunciados de
jurisprudéncia que contemplam o termo pesquisado. N#o se utilizaram termos analogos
para a pesquisa, visto que a delegacédo de competéncia administrativa definida em lei
(Decreto-lei n®200/1967 e LPA) é um instituto muito especifico, que deveria ser usado pela
jurisprudéncia na acep¢io mais adequada para se evitar o risco de confundi-lo com outras
espécies de descentralizacdo de competéncias.

Ademais, em razdo do tamanho do TCE-MT (uma instituicdio de pequeno porte) e das
limitacdes do banco de dados disponiveis, considerou-se inexequivel ampliar o levanta-
mento da jurisprudéncia. A busca foi realizada em todas as bases de dados da plataforma
do TCE-MT: enunciados de jurisprudéncia, prejulgados de teses e simulas, com marcago
de filtro temporal de 2014 a 2021. Nessa pesquisa, encontraram-se 22 enunciados de juris-
prudéncia, os quais sdo compostos de relatério, voto e acérdéo; porém, foram selecionadas
para a andlise apenas as decisdes que apreciaram a responsabilidade financeira do gestor
com fundamento no instituto da delegacéio de competéncia (fundamento decisério). Por
isso, excluiram-se da pesquisa quatro decisdes que ndo emitiram posicionamento a respeito
daresponsabilidade financeira do gestor com esse viés®. O Quadro 1 expde o levantamento
preliminar das decisdes encontradas na plataforma do TCE-MT relacionadas com o pro-
blema de pesquisa. A andlise dos dados coletados restringe-se as informacdes registradas
nas decisdes proferidas (relatério, voto e acérddo), de maneira que nio séo apreciados os

fatos e os documentos existentes nos autos (andlise probatéria).

Quadro 1 - Processos selecionados para a analise (de 2014 a 2021)

S Data do . Ndmero do Data inicial da .
Acérdao . Colegiado o~ Tipo de processo
julgamento processo tramitacao

15/2014 18/2/2014 Plenario 166.774/2012 28/9/2012 Representagdo interna

697/2015 10/3/2015 Plenario 194.867/2012 6/11/2012 Representacdo interna

3008/2015 7/7/2015 Plendrio 78.689/2013 22/3/2013 Representagdo interna

20/2016 16/2/2016 Plensrio 122742/201 | 27/6/2011 Fiscalizagio de
registro

2112016 16/2/2016 Plensrio 848912011 | 19/4/2016 Fiscalizacio de
registro

268/2016 10/5/2016 Plendrio 273.570/2015 4/12/2015 Representagdo interna

391/2016 2/8/2016 Plenario 25.968/2015 26/1/2015 Contas anuais

603/2016 18/11/2016 Plendrio 8.117/2013 16/1/2013 Tomada de contas

117/2017 28/3/2017 Plensrio 1227422011 | 27/6/2011 Fiscalizago de
registro

116/2017 28/3/2017 Plensrio 84891/2011 | 19/4/2016 Fiscalizago de
registro

28/2018 15/5/2018 12 Camara 15.679/2016 27/1/2016 Tomada de contas

174/2018 15/5/2018 Plenario 151.149/2017 8/5/2017 Representagdo interna

212/2019 7/5/2019 Plendrio 151.149/2017 8/5/2017 Representagdo interna

9 Processo n®104.965/2014 - Acérddo n® 27/2015; Processo n® 204.757/2014 - Acérddo n® 84/2016; Processo
n® 81.213/2017 - Acérddo n2 84/2018; e Processo n® 222.445/2018 - Acérddo n® 854/2019.
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T Data do . Nimero do Datainicial da .
Acérddo . Colegiado o s Tipo de processo
julgamento processo tramitacio
676/2019 10/9/2019 Plenario 161.152/2017 19/5/2017 Fiscalizagdo
874/2019 3/12/2019 Plenério 26.360/2015 26/1/2015 Contas anuais
011/2020 2/6/2020 Plenario 236.683/2016 21/12/2016 Tomada de contas
492/2020 24/11/2020 Plenério 280.208/2017 15/9/2017 Representagdo interna
31/2021 6/4/2021 Plenério 88.188/2019 6/3/2019 Contas anuais

Fonte: elaborado pelos autores.

3.1 Ashipoteses do estudo

Como esta pesquisa adota o método de abordagem qualitativa, as hipteses aqui comen-
tadas ndo sdo formalmente testadas como em pesquisas amparadas por métodos quantita-
tivos; porém, elas cumprem o papel de guiar a analise de dados e auxiliam no processo de
discussdo dos resultados obtidos. Conforme a doutrina, “é dever do delegante fiscalizar o
correto cumprimento das atribui¢des delegadas” (Oliveira, 2005, p. 110). Dias e Reis (2015)
afirmam que, por se tratar de um dever legal, na delega¢io de competéncia o gestor ptblico
deve atentar para a correta execugio da atividade delegada, escolher de forma criteriosa os
agentes delegados e fiscalizar-lhes as atividades. Referéncia para a maioria dos tribunais
de contas estaduais, a interpretagiio majoritaria do TCU é que a delegacéio de competéncia
ndo isenta de responsabilizacio a autoridade delegante.

Com base nessas assertivas, a hipStese central do trabalho pode ser assim enunciada: “nas
decisdes proferidas pelo TCE-MT, o delegante pode ser responsabilizado financeiramente
por ato de agente delegatario” (hipétese 1). De acordo com a legislagéio sobre a responsa-
bilidade financeira, mais precisamente os arts. 37, § 62, da CRFB, e 28 da LINDB (Brasil,
[2018a], [2023]), a responsabilidade do agente publico é sempre subjetiva: fundamenta-se
na andlise da culpabilidade do agente, ndo sendo possivel imputar débito ou sanc¢do sem
a perquiricéo da culpa.

Desse balizamento legal deriva uma hipétese subsididria: “a responsabilizacio financeira
do delegante na hipétese de delegacdo de competéncia esta vinculada a analise subjetiva das
questdes faticas do caso concreto, tais como conduta, culpa, excludentes e circunstincias
previstasnoart. 22 da LINDB” (hipétese 2). Todavia, na literatura e nas decisdes de tribunais
superiores, ocorre entendimento contrario: o delegante néo deve ser responsabilizado por
atos delegados (Oliveira, 2005) ou a responsabilidade da autoridade delegante é solid4ria
por culpa in eligendo ou in vigilando (Gordillo, 1998; Oliveira, 2005).

Com base no que se observa na literatura especializada, estabelece-se a hipétese 3: “as
decisdes proferidas pelo TCE-MT apreciam a responsabilidade financeira do gestor na
delegacéo de competéncias mediante interpretacdio eminentemente juridica; a depender da
teoria juridica adotada pelo julgador, isenta ou presume a responsabilidade da autoridade
delegante de forma dissociada dos elementos faticos do caso concreto”.
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A hipétese 1 tem o objetivo de conhecer a premissa juridica de andlise da responsabi-
lidade financeira no caso de delegacgo de competéncia, ao passo que as outras duas visam
averiguar se o elemento subjetivo culpa é apreciado na andlise da responsabilidade. Elas
sdo contrarias entre si, pois na hipétese 2 a afericdo da responsabilidade financeira da
autoridade delegante pauta-se nas circunstancias faticas do caso concreto e na hipétese
3 a andlise da responsabilidade financeira é eminentemente juridica, firmada apenas na
hermenéutica do julgador sobre as consequéncias do instituto da delegacéo de competéncia -
responsabilidade solidaria, isen¢do automatica de responsabilidade ou culpa presumida.

Se a hipétese 1 for rejeitada - isto é, caso o TCE-MT entenda que o gestor publico
ndo responde por atos dos agentes delegatarios, as outras duas ndo ficam prejudicadas,
dado que o posicionamento do julgador ndo o impede de avancar para definir a culpa ou
desconsideré-la. Fixado o posicionamento juridico do julgador da hipétese 1, importa testar
as outras duas, a fim de verificar se a culpa: a) foi investigada ou registrada na decisio;
b) foi presumida; ou c) teve desconsiderada sua andlise com o fim de condenar ou isentar

a autoridade delegante.
3.2 Anilise dos dados e verificagdo da hipotese

Asdecisdes do TCE-MT sdo analisadas com fundamento em algumas dimensdes: a) se as
decisdes proferidas manifestam o entendimento de que o gestor pode ser responsabilizado
no caso de delegagio de competéncia; b) se os julgamentos proferidos sobre a delegagéo de
competéncia costumam responsabilizar os gestores publicos pelos atos delegados; c) se,
para a decisdo do caso concreto, a analise da responsabilidade financeira do gestor aprecia
questdes faticas, como conduta, culpabilidade, excludentes; e d) se sdo uniformes ou disso-
nantes os posicionamentos juridicos firmados na jurisprudéncia sobre a responsabilidade
financeira no caso de delegacgo de competéncia.

Com o estabelecimento dessas categorias de andlise, verificam-se as hipdteses estabele-
cidas para este estudo. As categorias a e d subsidiam a verificagfio da hipétese 1; a categoria c
respalda a averiguacdo da hipdtese 2; e as categorias de anélise b e c subvencionam o exame
da hipétese 3. O Quadro 2 evidencia o resultado encontrado para os critérios propostos

vis-a-vis os acérddos analisados.
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Quadro 2 - Descrigdo das categorias de analise

(b) Evidencia na

(a) Entende que o
. decisdo 0 exame
aautoridade
it da conduta
Niimero do odo ser do agente, da (c) Gestor foi (d) Decisdo
processo respznsabilizada culpabilidade  responsabilizado unanime
pelo ato do . efou (jas‘
delegado circunstancias
faticas
15/2014 166.774/2012 sim sim nao sim
697/2015 194.867/2012 sim nao sim sim
3.008/2015 786.89/2013 sim - - sim
20/2016 122.742/2011 sim nio sim sim
21/2016 84.891/2011 sim ndo sim sim
268/2016 273.570/2015 sim ndo nao sim
391/2016 25.968/2015 sim nao ndo sim
603/2016 8.117/2013 sim - - sim
117/2017 122.742/2011 sim ndo sim sim
116/2017 84.891/2011 sim nao sim sim
28/2018 15.679/2016 sim sim ndo sim
174/2018 151.149/2017 sim sim sim sim
212/2019 151.149/2017 sim sim sim sim
676/2019 161.152/2017 sim - - sim
874/2019 26.360/2015 sim sim sim sim
011/2020 236.683/2016 sim sim sim sim
492/2020 280.208/2017 sim ndo sim sim
31/2021 88.188/2019 sim - - sim

Fonte: elaborado pelos autores.

Dentre as 18 decisGes mapeadas, em apenas 14 foi possivel o exame das categoriasbec.
Isto se deve ao fato de que, embora houvesse manifestacio juridica sobre a tese da respon-
sabilidade financeira do gestor no caso de delegacéo de competéncia, nos quatro acérdéos
destacados™ esse fundamento néo foi a razdo de decidir do julgado ou o processo ainda ndo
foi concluido. Com efeito, esses acérdios poderdo ser aproveitados apenas para subsidiar

as categorias a e d - e, por conseguinte, para avaliar unicamente a hipétese 1.

10 Processo n®78.689/2013 - Acérddo n2 3.008/2015; Processo n2 8.117/2013 - Acérddo n® 603/2016; Processo
n°161.152/2017 - Acérdio n® 676/2019; e Processo n2 88.188/2019 - Acérddo n® 31/2021.
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4 Resultados e discussoes
4.1 Hipotesel

O exame das 18 decisdes colhidas no TCE-MT permitiu verificar que elas apresentam a
tese de responsabilizacio financeira do gestor no caso de delegacéo de competéncia, con-
firmando a hipétese 1". Além disso, todos os processos foram decididos com entendimento
unénime, confirmando a auséncia de divergéncia juridica no érgéo no assunto. Contudo,
os julgamentos apreciados apresentam motivag¢des juridicas distintas para justificar o
entendimento exposto na hipdtese 1. Ao se verificar essa hip6tese, constatou-se que dife-
rentes vieses explicativos a corroboram. A seguir apresentam-se alguns dos argumentos

para sustentar e confirmar a hip6tese.

a) Primeiro eixo: a delegagdo de competéncias ndo
exclui a responsabilidade do delegante

Depreendem-se - dos autos dos Acérddos n® 697/2015 (Processo n® 194.867/2012),
3.008/2015 (Processon®78.689/2013), 20/2016 (Processo n®122.742/2011), 21/2016 (Processo
n® 84.891/2011), 116/2017 (Processo n2 84.891/2011), 117/2017 (Processo n® 122.742/2011),
28/2018 (Processo n?15.679/2016), 174/2018 (Processo n®151.149/2017), 212/2019 (Processo
n2151.149/2017), 676/2019 (Processo n?161.152/2017), 11/2020 (Processo n® 236.683/2016)
e 31/2021 (Processo n® 88.188/2019) - decisdes com teses semelhantes na linha interpre-
tativa - entre elas, a de que a delegacio de competéncias ndo exclui a responsabilidade do
delegante; do contrério, imunidade e prerrogativa néo previstas na CRFB estariam sendo
criadas.

Essas decisdes enfatizam que a autoridade delegante tem o dever de bem escolher
seus agentes delegados e o de vigiar suas a¢des, razdo pela qual néo pode ser desresponsa-
bilizado de forma automadtica. Elas ressaltam que, mesmo na delegacgo, permanece com
o gestor a responsabilidade pela direcio e supervisdo dos atos praticados pelo delegado.
Desse modo, rechacam a tese de ilegitimidade passiva do gestor na hipétese de delegacio
de competéncia, visto que nio se pode afastar a responsabilidade sem uma anélise apurada
dos fatos. Exemplo disso é o Acérddo do TCE/MT n® 697/2015 (Processo n? 194.867/2012):

A delegacdo de competéncias administrativas é medida que intenta conferir maior
eficiéncia e celeridade a atuagdo da Administragéo Publica, mas néo detém o poder de
excluir a responsabilidade da pessoa do delegante, no caso, o Chefe do Poder Executivo
Municipal, caso contrério estar-se-ia criando imunidade e prerrogativa néo previs-

tas na Constituicdo. O Prefeito, ao desconcentrar suas atividades por intermédio da

11 Hipdtese 1: nas decisdes proferidas pelo TCE-MT o delegante pode ser responsabilizado financeiramente por
ato de agente delegatario. Ver subseg&o 3.1.
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delegacdo de fun¢Ges administrativas, ndo se desonera do dever de bem escolher seus
agentes delegados e de vigiar suas a¢Ses, no &mbito de suas competéncias, sob pena de
responsabilizar-se por culpa invigilando e/ou in elegendo (Mato Grosso, 2015, grifo nosso).

Sustentou-se na se¢do a respeito do referencial tedrico que a delegacéo de competéncia
ndo retira a competéncia da autoridade delegante (Carvalho Filho, 2003, p. 89); ela apenas
estende a competéncia deste a outros agentes, em razio da irrenunciabilidade da competéncia
origin4ria (Brasil, [2021a], art. 11). Segundo esse raciocinio, a responsabilidade financeira
no caso de delegacio de competéncia néo pode estar limitada aos agentes delegatarios, dado
que em geral se exige do gestor o controle sobre os atos delegados que permanecem na sua
esfera de competéncia. Com protagonismo em temas voltados a Administraco Publica,
em especial sobre a responsabilizacgo financeira na hipétese de delegaco de competéncia

administrativa, o TCU enfatiza os deveres remanescentes do gestor delegante:

O instituto da delegacio é uma manifestacéio da relagdo hierdrquica que transfere
atribuicGes ao agente delegado, mas ndo exime o autor da delegac@o do dever de
acompanhar os atos praticados. Isso porque as prerrogativas e os poderes do cargo,
tais como a supervisgo, ndo sdo conferidos em carater pessoal ao agente publico, mas
sim para o bom desempenho de seu papel institucional, sendo, portanto, irrenuncia-
veis (Brasil, 2014b).

De acordo com a literatura especializada em responsabilidade financeira, é possivel a
responsabilizagio direta ou subsididria do agente pelo ato considerado irregular (Rocha;
Gomes, 2012). Com efeito, o caso concreto pode vincular o titular da competéncia como
responsével indireto mesmo ndo sendo o autor direto do ato (Oliveira, 2016). Pamplona e
Silva (2020) advertem que a delegagdo de competéncia provoca a necessidade de investigar
aresponsabilidade administrativa tanto do agente delegante quanto a do agente delegado
pelas irregularidades ocorridas. Assim, é quase consensual na doutrina que na delegacéo
de competéncia necessariamente cabe um exame efetivo da conduta individualizada do
agente delegante como autoridade competente, para aferir eventual responsabilidade pelo
ilicito constatado.

E nesse sentido o argumento de Osério (2007, p. 300 apud Oliveira, 2016, p. 281), segundo
o qual, em virtude da competéncia supervisora e fiscalizadora do agente delegante, é
aconselhdvel que seja “chamado a responder em conjunto com o agente [delegado], o que

ndo equivale a reconhecer [a sua] responsabilidade objetiva”.
b) Segundo eixo: a responsabilidade do gestor pelos atos delegados n&o é absoluta
Para o TCE-MT, assim como a responsabilidade do gestor néo pode ser excluida de

maneira automatica, a responsabilizacio também n&o pode ser imposta de modo absoluto,
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pois depende do contexto fatico em que esté inserta. Isso se constata na tese consagrada no
Acérdion®603/2016 (Processo n® 8.117/2013), bem como no Acérdio n®15/2014 (Processo
n®166.774/2012), em que sobreleva este excerto:

n#o seria [...] proporcional exigir do gestor o mesmo cuidado que deveria ter o res-
ponsével em fiscalizar o cumprimento dos requisitos do edital. Ora, ndo pensar dessa
maneira, é contribuir para a inviabilizagdo da gestdo como um todo. A presuncéo
absoluta de responsabilidade da autoridade méxima em relagéo a todos os atos que
compdem sua gestdo ndo deve subsistir, pois tal fato tornaria inécuo o instituto da

delegaciio de competéncia (Mato Grosso, 2014).

Para o gestor publico ser responsabilizado na delegacio de competéncia, é necesséario
sopesar todos os elementos faticos envolvidos no ato considerado irregular; nfo se admite
uma andlise genérica das condutas, sem exame das peculiaridades e circunstincias que
cercam o agente, porquanto “a pena é individual e deve guardar estreita correspondéncia”
com a sua atuagdo (Brasil, 2013, p. 23). Também ndo se pode falar em responsabilidade
solidaria automatica do gestor, j4 que isso néo se coaduna com a teoria da responsabili-
dade subjetiva do agente publico consagrada na CRFB, a qual exige que o agente publico
(ainda que na posicio de gestor) atue com dolo ou culpa para ser responsabilizado. A esse
respeito pontua o TCU:

Por forca de preceito constitucional, acertadamente adota o Tribunal a tese da respon-
sabilidade subjetiva do agente publico. Noutras palavras, reputa que néo se admite
a responsabilidade objetiva em processos de persecucdo de controle administrativo
no concernente as consequéncias de natureza tanto ressarcitéria como sancionatéria
(Brasil, 2022).

Reconhecer a responsabilidade obrigatéria do gestor por atos delegados pelo simples
fato de este ser a autoridade competente vai de encontro ao que estabelece a legislacdo
mais recente. Exemplos disso s&o os arts. 28 da Lein®13.655/2018 e 12, §§ 1°e 32, do Decreto
n®9.830/2019 (Brasil, 2018b, 2019), os quais condicionam a responsabilizagdo do agente
publico a comprovagio da culpabilidade.

A responsabilizagdo objetiva do gestor no caso de delegacéo de competéncia impede o
controlador de “avaliar as situa¢des em que a conduta, apesar de formalmente irregular, é
escusavel, diante das circunstancias concretas do gestor ptiblico” (Fundagiio Getulio Vargas,
2021, p. 77), conforme orienta o TCU:

constatada a existéncia de ato administrativo eivado de vicio, pode ocorrer que nem
todos os responsaveis sejam punidos, pois para que a san¢do ocorra é necessario o

exame individual da conduta e a culpabilidade dos agentes, que pode estar presente
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em relagdo a um e ausente em relagdo a outros. Pode incidir, ainda, alguma causa de
exclusdo da ilicitude da conduta ou da culpabilidade do agente (Brasil, 2002).

Para que o gestor seja responsabilizado, “é necessério verificar se existem condutas
desabonadoras cometidas pela autoridade delegante” (Altounian, 2016, p. 281) - como
omitir-se no dever de supervisionar a atuacdo dos delegados, fiscalizar de modo deficiente
ou praticar delegagio temerdria (Brasil, 2013). De acordo com o art. 22, caput e § 12da LINDB,
na anélise da responsabilidade do gestor devem também ser considerados “os obstaculos
e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo” e “as
circunstincias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a agdo do agente”,

ou seja, a contextualizagdo do caso concreto (Brasil, [2018a]).
c) Terceiro eixo: o gestor responsabilizado com base na anélise das culpabilidades

Muitas decisdes confirmam que a autoridade gestora pode ser responsabilizada em caso
de delegacio de competéncia, com suporte no exame das culpabilidades - mais precisa-
mente, da constatagio da culpa in eligendo ou in vigilando. Exemplos disso s&o os Acérd&os
n% 268/2016 (Processo n? 273.570/2015), 391/2016 (Processo n2 25.968/2015), 874/2019
(Processo n? 26.360/2015) e 492/2020 (Processo n® 26.360/2015). Como j4 se mencionou,
“a responsabilidade subjetiva [...] possui como um dos seus pressupostos a existéncia do
elemento culpa (Acérd&o n®249/2010 - Plendrio)” (Brasil, 2013, p. 9-10 apud Mucci, 2018,
p-27). Dessa forma, a doutrina, a jurisprudéncia e o préprio ordenamento consideram que
aresponsabilizacdo financeira do gestor publico pressupde o exame da culpabilidade, pois
ela torna possivel a sancgo juridica.

No caso da delegacgo de competéncia, a culpa pode estar atrelada a falta de zelo no
cumprimento das atribui¢Ges delegadas, pois, em virtude dos poderes de hierarquia, cabe
ao gestor proceder a “fiscalizagio [...] [dos] atos [delegados] e [ sua] correcio no momento
oportuno” (Mucci, 2018, p. 36). De acordo com a jurisprudéncia do TCE-MT, o gestor que
ndo escolhe bem seus agentes delegados pode responder por culpa in eligendo, assim como
quem ndo vigia as acdes delegadas pode responsabilizar-se por culpa in vigilando. Esse

entendimento harmoniza-se com a diretriz do TCU:

afalta de fiscalizagdio por parte do gestor quanto aos atos praticados pelos subordina-
dos (culpa invigilando), o conhecimento do ato irregular praticado ou a ma escolha do
agente delegado (culpa in eligendo) podem conduzir & responsabiliza¢io da autoridade.
[...] Logo, é necess4rio perquirir se a conduta enquadra-se nas hipéteses ventiladas
para a caracterizagdo de responsabilidade (Brasil, 2017b).

A andlise da culpabilidade deve estar pautada na individualiza¢io da conduta do gestor,
e aculpa deve ser perquirida em todos os elementos probatdrios presentes nos autos, dado
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que a responsabilidade financeira na hipétese de delegacio de competéncias depende do
seu contexto fatico, por ndo se tratar de uma consequéncia juridica do uso do instituto.
Nesse sentido é este excerto do Acérdio do TCE-MT n2268/2016 (Processo n®273.570/2015):

Sob este enfoque, é certo que a desconcentragéo da atividade administrativa ndo ins-
titui um mecanismo de responsabilizacdo dos gestores a qualquer custo pelas falhas
ocorridas no exercicio da funcéo delegada, tampouco exige dos gestores uma super-
visdo profunda da execucdo das atividades transferidas aos agentes delegatérios, até
porque, nesta hipdtese, perderia a prépria razdo de existir do instituto da delegacéo
de competéncia. Diante disto, concluo que a andlise da responsabilizag¢do por culpa “in
eligendo” e “in vigilando” merece peculiar atencdo, sobretudo na avalia¢do de quais atos
deveriam ser obrigatoriamente fiscalizados pelo superior hierdrquico e qual seria o grau de
culpabilidade do gestor na conduta irregular externalizada pelo delegatdrio (Mato Grosso,
2016, grifo nosso).

Pamplona e Silva (2020, p. 130) sintetizam: “a matéria é delicada, repleta de pormenores,
sendo necessdria uma minuciosa andlise” das peculiaridades do caso concreto. Como se
viu, no &mbito do TCE-MT as decisdes sdo uninimes em reconhecer que o agente delegante
pode ser responsabilizado em caso de delegacdo de competéncia administrativa, o que
confirma a hipétese 1; todavia, sdo bem variados os argumentos juridicos que subsidiam
esse entendimento.

Depreende-se também que o posicionamento adotado pelo TCE-MT segue a linha de
pensamento adotada pela maioria da doutrina e da jurisprudéncia do TCU, para os quais, em
razdo da competéncia funcional que detém a autoridade delegante, é inescapavel a afericdio
de sua possivel responsabilizacéo pela impropriedade constatada na érbita de seus deveres

legais, mesmo que ao final da anélise se conclua por afastar a responsabilidade na hipdtese.
4.2 Hipotese 2

Ahipétese 22 objetiva verificar se as premissas faticas do caso concreto sdo ponderadas
pelo TCE-MT na andlise da responsabilidade financeira do gestor no caso de delegagéo de
competéncia. Essa hip6tese foi estabelecida, pois é essa a orientacéo, conformada a LINDB,
do Regimento Interno do préprio TCE-MT, da literatura especializada (Santos; Santos,
2009; Brasil, 2013; Dias; Reis, 2015; Pamplona; Silva, 2020) e da jurisprudéncia do TCU.

Para subsidiar a verificacdo da hipdtese 2, utiliza-se a categoria de analise ¢, que busca
apurar se a motivacéo das decisGes do TCE aponta os fatores subjetivos da anélise da res-

ponsabilizacgo, como a conduta individualizada, a culpabilidade, os excludentes, entre

12 Hipétese 2: a responsabilizagdo financeira do delegante no caso de delegagdo de competéncia estd vinculada
aandlise subjetiva das questdes faticas do caso concreto, tais como conduta, culpa, excludentes e circunstincias
previstas no art. 22 da LINDB. Ver subsecéo 3.1.
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outras situa¢Ges préprias do caso concreto. Dentre as 14 decisdes catalogadas'®, em apenas
6 deliberagdes evidencia-se o exame subjetivo das circunstincias reais do caso concreto,
o que afasta a confirmac#o da hipétese 2 como pratica preponderante na jurisprudéncia
do TCE-MT. Do Acérddo do TCE-MT n® 15/2014 (Processo n® 166.774/2012) ressalte-se a
andlise das circunstincias reais que implicam tanto a autoridade delegante no ato tido
porirregular quanto a sua postura de gestor diante da falha ocorrida, além de justificativa

subjetiva para o ndo reconhecimento da culpabilidade na hipétese:

por nio se tratar de um fato complexo, nio seria [...] proporcional exigir do gestor
o mesmo cuidado que deveria ter o responsavel em fiscalizar o cumprimento dos
requisitos do edital. Ora, ndo pensar dessa maneira, é contribuir para a inviabiliza¢do
da gestdio como um todo. [...] Ademais, é importante deixar claro que embora a ilegali-
dade tenha permanecido por um periodo de tempo, o gestor ao tomar conhecimento dos
fatos instaurou o procedimento administrativo que culminou na exoneracdo da servidora
indevidamente aprovada no concurso piiblico e do servidor que deu causa ao fato (Mato
Grosso, 2014, grifo nosso).

Por sua vez, no Acérdio do TCE-MT n2 174/2018 (Processo n°151.149/2017), é notavel a
superficialidade do exame das situagdes faticas do caso concreto. A despeito disso, fundado
nas particularidades da gestio (como o porte do municipio) e na amplitude e relevancia
dairregularidade (como a contrataggo de profissionais da satide para ocuparem cargos de
natureza finalistica e permanente), aquele exame levou os julgadores a concluirem pela
culpabilidade do gestor, embora em menor gravidade. Nesse mesmo processo, quando
proferida a decisdo em sede de recurso (Acérddo n° 212/2019), o colegiado teceu conside-
ragdes sobre a gravidade de o gestor n3o ter observado o dever de cuidado; justifica sua
conclusgo pela culpa in vigilando da autoridade delegante, com referéncia ao disposto no
art. 189, § 3¢, do Regimento Interno do TCE-MT (Mato Grosso, 2023).

Entre 2016 e 2021, esse Regimento (Mato Grosso, 2023, art. 189, § 39) continha a regra
de que o gestor delegante poderia ser responsabilizado pelos atos delegados com base na
andlise de sua culpabilidade; esse era o norte interpretativo estabelecido a época para
padronizar a jurisprudéncia sobre o tema. A despeito de o dispositivo ter sido retirado,
acredita-se que o entendimento permaneca, pois é previsto na LINDB. Pautado nessa
anélise da culpabilidade é o Acérd&o do TCE-MT n® 874/2019 (Processo n® 26.360/2015),
relativo & caracterizac8o de erro grosseiro do delegante nos termos do art. 12, § 7, do Decreto
n°9.830/2019 (Brasil, 2019). Nesse ponto, saliente-se que as novidades advindas com a Lei
n°13.655/2018 e 0 Decreto n®9.830/2019 ndo iniciaram discussdes sobre a importancia de

se averiguar a culpabilidade do gestor para fins de responsabilidade financeira no 4&mbito

13 Excluidas as quatro decisdes que expdem a tese da responsabilidade financeira na hipétese de delegagéo, mas
ndo alcangam o seu mérito: Processo n®78.689/2013 - Ac6érdao n® 3.008/2015; Processo n® 8.117/2013 - Acérdao
n2603/2016; Processo n®161.152/2017 - Acérddo n° 676/2019; e Processo n® 88.188/2019 - Acérddo n® 31/2021.
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do TCE-MT - tanto que seu Regimento Interno ja firmara essa vinculagéio desde 2016. Eles
apenas consolidaram o posicionamento sobre a necessidade de avaliagéo acurada dos fatos
e dos elementos probatérios para motivacio da decisdo.

Cite-se também como exemplo de andlise da culpabilidade - embora timidamente desen-
volvida pelos julgadores - o Acérddo do TCE-MT n® 11/2020 (Processo n° 236.683/2016),
que registra a inércia da autoridade delegante diante da noticia da irregularidade.
No mesmo sentido é também o Acérdio do TCE-MT n2 28/2018 (Processo n215.679/2016),
que, depois de minuciosa andlise da documentagdo e das peculiaridades do caso concreto,
ndo reconheceu falta de zelo ou ma-fé do gestor, nem a pratica de conduta ilicita, o que
afasta sua responsabilidade na hipétese.

Entre as decisdes catalogadas no &mbito do TCE-MT, poucas sdo as que registram com
minucia e clareza a andlise da culpabilidade do gestor publico, conquanto a doutrina e
a jurisprudéncia dominante do TCU, assim como a atual legislacéo, condicionem a res-
ponsabilidade financeira do agente publico ao exame dos fatores subjetivos, em especial
da configuracéo de culpa in vigilando ou in eligendo no caso da delega¢fio de competéncia.
Brasil (2013, p. 23) adverte que na atuagio dos tribunais de contas, quando da analise da
responsabilidade financeira, “uma premissa [¢] fundamental: a conduta de cada responsé-
vel deve ser avaliada de modo particular, considerando os deveres que lhe competiam e as
circunstincias em que atuou”.

Com respaldo no art. 28 da LINDB, é possivel relevar a verificacio e o detalhamento “do
elemento [...] subjetivo do jurisdicionado, isto é, suas circunstincias pessoais, suas atribui-
¢des funcionais, sua diligéncia e sua culpa” (Fundagio Getulio Vargas, 2021, p. 24), pois se
considera que esses fatores subjetivos tornam aceitivel ou néo a violagéo do ordenamento
juridico. A importéncia de se avaliar a culpabilidade para fins de responsabiliza¢do do gestor,
inclusive na delegacéo de competéncia, evidencia-se na vasta jurisprudéncia do TCU, de que

é exemplo este excerto:

A atribuigdo de tais modalidades de culpa, frequentemente invocadas neste Tribunal, deve,
no entanto, ser precedida de cautelas e minudente andlise que possibilite a caracterizacdo
de sua existéncia. Nem todo ato cometido por subordinado, de forma equivocada, d4
ensejo & responsabilidade por culpa in eligendo e/ou da culpa in vigilando. [...] A culpa
in eligendo existe quando a autoridade delegante confia, a terceiro, missdo sabidamente
incompativel com os requisitos possuidos pelo delegado, sejam eles técnicos ou pessoais.
Existird culpain eligendo se for delegada tarefa complexa a servidor que nio possui qua-
lificagdo profissional para executd-la ou sob o qual pairem processos administrativos
e/ou judiciais ou, ainda, existam fundadas suspeitas quanto a sua idoneidade moral.
[...] A culpa in vigilando, por outro lado, surge a partir da falta de fiscalizagdo sobre
os procedimentos exercidos por outrem. A respeito, o Tribunal j4 entendeu que nio é

possivel o exercicio da supervisio de forma irrestrita, sob pena de tornar sem sentido
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o instituto da delega¢fo de competéncia e inviabilizar o exercicio das tarefas préprias
e privativas da autoridade delegante (Brasil, 2017a, grifo nosso).

Assim, embora adote argumentacio juridica que sustenta a relevincia da andlise da cul-
pabilidade para fins de responsabilizacéo financeira, na pratica o TCE-MT apresenta em suas
razdes de decidir poucos fundamentos faticos que justificam a conclusio pela responsabilidade

ou irresponsabilidade do gestor no caso concreto, o que resulta na refutacéio da hipdtese 2.
4.3 Hipotese 3

A hipétese 3" tem o objetivo de verificar se a responsabilidade financeira do gestor na
delegacio de competéncia pode ser firmada em premissas eminentemente juridicas estabe-
lecidas pelo julgador - como a responsabilidade objetiva, a presuncéo de culpabilidade ou a
desresponsabilizagdo automatica. Tal hipStese foi aventada para as situacdes em que as deci-
sdes ndo apresentassem fundamentos faticos na andlise da responsabilidade. Para subsidiar
a verificacdo da hipétese 3, apreciam-se as categorias de andlise b e c: b se os julgamentos
proferidos sobre a delegagéio de competéncia costumam responsabilizar os gestores publicos
pelos atos delegados; e ¢ se a andlise da responsabilidade financeira do gestor com viés da
delegagiio de competéncia aprecia as questdes faticas (conduta, culpabilidade, excludentes)
do caso concreto para formar a decisdo.

Em 8 das 14 decisdes examinadas® ndo se evidenciou, nas razdes de decidir, o exame
subjetivo da conduta do gestor e das circunsténcias faticas do caso concreto. Esse nimero
expressivo a principio revela que o exame da culpabilidade néo é requisito sine qua non para o
TCE-MT prolatar decisdes nessa quest&o. Naquelas 8 decisdes, o drgdo julgador fez referéncia
a delegacdio de competéncia e a possibilidade de responsabiliza¢do da autoridade delegante
mediante o exame da culpabilidade e em seguida reconheceu ou afastou a responsabilidade
do gestor com base nessa premissa juridica genérica, sem esmiugar as particularidades do
caso. Outra constatacdo significativa é que, dentre essas decisdes catalogadas, 6 concluiram
pelaresponsabilizagfio do gestor e dois acérddos manifestaram-se pela sua ndo responsabili-
zacdo; isso demonstra que as decisdes néo sdo uniformes no julgamento, apesar de genéricas
na fundamentacgo.

Nos Acérdaios n® 697/2015 (Processo n®194.867/2012), 20/2016 (Processo n®122.742/2011),
21/2016 (Processo n2 84.891/2011), 116/2017 (Processo n2 84.891/2011), 117/2017 (Processo
n®122.742/2011) e 492/2020 (Processo n®280.208/2017), observa-se que, depois de o colegiado

14 Hipétese 3: as decisdes proferidas pelo TCE-MT apreciam a responsabilidade financeira do gestor na delegagéo
de competéncias mediante interpretagio eminentemente juridica; a depender da teoria juridica adotada pelo
julgador, isenta ou presume a responsabilidade da autoridade delegante de forma dissociada dos elementos
faticos do caso concreto. Ver subsegdo 3.1.

15 Excluidas as quatro decisGes que apenas expdem tese sobre a responsabilidade financeira em caso de delegacéo,
mas ndo alcancam a matéria: Processo n®78.689/2013 - Ac6rddo n® 3.008/2015; Processo n® 8.117/2013 - Acérddo
n°603/2016; Processo n®161.152/2017 - Acérddo n® 676/2019; e Processo n® 88.188/2019 - Acérddo n® 31/2021.
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discorrer sobre os deveres legais do gestor como autoridade delegante e de enfatizar sua
potencial incidéncia nas culpas in eligendo e in vigilando, o TCE-MT concluiu pela respon-
sabiliza¢@io financeira do gestor, sem tecer qualquer comentario sobre a atitude ilicita
individualizada praticada na hipétese. Por outro lado, observam-se decisdes inusitadas nos
Acérdios n® 268/2016 (Processo n 273.570/2015) e 391/2016 (Processo n® 25.968/2015);
depois de discorrerem sobre a necessidade da avaliacgo subjetiva da conduta do gestor, elas
afastam a responsabilidade deste e ndo registram no voto aprofundamento algum sobre as
circunstincias faticas do caso concreto que justifiquem a sua conclusgo. Ao que parece, essas
decisGes estdo na contramao do que exaustivamente enfatiza a doutrina e a jurisprudén-
cia; na hermenéutica prepondera a postura da autoridade delegante, que deve ser sempre
apreciada com fundamento nas peculiaridades do caso concreto, de forma que a delegacéo
de competéncia ndo seja instrumento de isencdo de responsabilidade, nem consequéncia

automdtica de punic¢fo. Conforme o TCU,

a responsabilidade da autoridade delegante pelos atos delegados ndo é automatica
ou absoluta, sendo imprescindivel para definir essa responsabilidade a analise das
situacdes de fato que envolvem o caso concreto (Brasil, 2015).

A simples existéncia de um fato apontado como irregular néo é suficiente para punir o
gestor. Impde-se examinar os autores do fato, a conduta do agente, o nexo de causalidade
entre a conduta e airregularidade e a culpabilidade. Assim, verificada a existéncia da
prética de um ato ilegal, deve o érgdo fiscalizador identificar os autores da conduta,
indicando sua responsabilidade individual e a culpa de cada um (Brasil, 2002).

De acordo com a legislacéio e o entendimento jurisprudencial predominante, o instituto
da delegacdio de competéncia é uma premissa juridica para a andlise fatica do processo
submetido a exame. Desse modo, a avaliacio subjetiva das condutas néo pode ser descon-
siderada, e a apuracdo da culpa do gestor deve ser casuistica, em vez de comportar solugdes
generalizantes. E possivel a situaciio em que, pelo mesmo fato ou pela mesma irregularidade,
um agente publico seja punido e outro ndo; isso depende das circunstincias do caso con-
creto e daindividualizagfo das responsabilidades. Contudo, para justificar a assimetria das
decisdes, essa motivacao fatica deve estar suficientemente consignada nas razdes decidir.

Diante de omissdo no cuidado com a coisa publica, responsabilizar o gestor pelos atos
delegados é plenamente razoavel, pois ele tem o dever legal de bem escolher seus subor-
dinados e de vigiar-lhes os atos com o fim de assegurar que as atividades prestadas a
sociedade sejam regulares e legais. Da mesma forma, diante da complexidade das situacdes
concretas no universo da Administracdo Pablica, é plenamente recomenddvel afastar a
responsabilidade do gestor pelos atos delegados, porque a exigéncia de uma fiscalizagio
rigorosa torna inutil a delegacgo, além de descaracterizar a eficiéncia e a racionalizacdo
do instituto. Todavia, ao decidir sobre a possivel responsabilizagio do gestor, o julgamento

ndo pode estar desagregado do contexto fatico em que se insere a irregularidade. Assim, os
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fundamentos faticos e juridicos que levam o TCE-MT a reconhecer ou a excluir a responsa-
bilidade do gestor na hipétese de delegacdo de competéncia poderiam estar evidenciados
na decisgo, visto que a andlise da responsabilidade financeira ndo pode ser objetiva, e a
afericfio da culpabilidade deve ser precisa.

Sem se ater ao exame concreto da culpabilidade, é equivocado o entendimento do
instituto da delegacio de competéncia administrativa como causa direta da concluséo
do julgado sobre a responsabiliza¢iio ou desresponsabilizacéo financeira do gestor. De
acordo com o art. 28 da Lei n®13.655/2018 combinado com o art. 12, caput e § 2%, do Decreto
n®9.830/2019 (Brasil, 2018b, 2019), a presuncdo de culpa em razéo da vinculagio hierdrquica
entre delegante e delegado ou a presungdo de inocéncia por néo ser o gestor o autor direto
da irregularidade sdo incompativeis com a regra geral da responsabilidade financeira
que condiciona a responsabiliza¢do do agente publico ao exame da situagio e circunstin-
cias faticas submetidas a julgamento. Embora n&o contenham dispositivo algum sobre a
hipétese da delegagéo de competéncia (pois versam sobre norma geral), a lei e o decreto
mencionados, em conjunto com os principios e as normas do instituto, devem ser utilizadas
como norte para o exame da responsabilidade do gestor.

Nenhum dos acérddos do TCE-MT examinados faz referéncia as expressdes presungdo de
culpa ou presungdo de inocéncia, razdo por que ndo se pode afirmar serem essas as causas do
siléncio do 6rgéo julgador sobre o aprofundamento da culpabilidade. Ademais, para se falar
em presuncdo, primeiramente seria necessario esgotar a andlise probatdria para invocar
o julgamento pelo “6nus da prova” diante da auséncia de provas, visto que a delegacgo de
competéncias por si s6 ndo acarreta a presuncdo automatica. Assim como a delegacgo de
competéncia é muito divergente na doutrina e na jurisprudéncia, a distribui¢fio do 6nus
da prova também o é. H4 quem defenda a tese de que o dever de provar diligéncia no exer-
cicio de suas competéncias é da autoridade delegante em razdo do seu dever de cuidado
e fiscalizag8o da atividade de outrem; porém, ha o entendimento de que é do controlador
o dever de provar a culpa do gestor na hipdtese de delegacéo de competéncia, j4 que a
responsabilidade financeira deve recair sobre quem pratica o ato irregular. Para o TCU,
segundo Motta e Viana (2020), o

dnus da prova no 4mbito dos processos de contas - que implicam no dever juridico de
comprovar a correta aplicacdo dos recursos publicos - é do gestor; ao contrario, nos
processos de fiscalizacdo (como auditorias e inspecdes) o 6nus é do préprio érgéo de

controle externo.

Em que pese n#o ser objeto deste estudo, o 6nus da prova merece ser tema de futuras
investigacGes; além de controverso, pode e deve ser a razdo de decidir sobre situagdes
excepcionais em que a culpa ndo se evidencie nos autos. Em suma, conforme os acérdéos
apresentados, a hipétese 3 ndo pdde ser confirmada na pesquisa; embora as decisdes do

julgador néo estejam associadas aos elementos faticos do caso concreto, também n#o estdo
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fundamentadas em argumentos juridicos objetivos. Desse modo, ndo se sabe se as decisdes
se fundaram numa interpretacfo eminentemente juridica do julgador ou se apenas carecem

de um desenvolvimento consistente do exame subjetivo da questao.
4.4 Juntando as pontas da discussdo em uma sintese contributiva

Com base no levantamento da jurisprudéncia do TCE-MT, verificou-se que - conquanto
estejam alinhadas com a legislagdo atual, com a doutrina majoritaria e com a jurisprudéncia
dominante do TCU no seu aspecto tedrico (premissas juridicas de julgamento) -, as decisdes
sobre a delegacio de competéncia administrativa ndo estfio ordenadas na conduggo do
procedimento de anélise subjetiva da responsabilidade financeira dos agentes envolvidos.
Isso evidencia que o exame da responsabilidade financeira em caso de delegacio de compe-
téncia necessita de um procedimento institucional fixo que padronize a avaliacio fatica da
responsabilizacdo dos gestores e permita um julgamento que considere as peculiaridades
da situagdio em concreto.

No estudo empirico da questio, constatou-se que no TCE-MT algumas decisdes apre-
sentam inconsisténcias no exame da responsabilidade financeira na hipétese de delegagéo
de competéncia; a0 mesmo tempo em que ponderam sobre a importincia de se analisarem
tanto o caso concreto quanto os elementos faticos que orientam a situacdio em julgamento,
deixam de registrar no voto as circunstincias subjetivas que fundamentam a decisgo pela
responsabilizacdio ou desresponsabilizagio do gestor delegante. Se o julgador considera a
presuncéo de culpa, a presuncéo de auséncia de culpa, o julgamento pelo 6nus da prova,
o reconhecimento da responsabilidade solidaria ou qualquer outro fundamento juridico
objetivo, esse entendimento deve estar evidente nas razdes de decidir, a fim de que o
jurisdicionado se valha dos instrumentos legitimos para questionar seja o posicionamento
firmado, seja o Direito aplicado.

Além disso, de acordo com a hermenéutica majoritaria e a legislacdo atual ja citadas, a
avaliacdio da culpabilidade é indispensével para se apurar a responsabilidade financeira;
por isso, é imprescindivel pormenorizar a conduta do jurisdicionado, ainda que minima-
mente. Entretanto, a inconsisténcia verificada no estd limitada ao 6rgéo investigado. De
acordo com a Fundag#o Getulio Vargas (2021, p. 24), 0 TCU também “pode ter dado menos
importincia a verificagdo do elemento verdadeiramente subjetivo do jurisdicionado, isto
é, suas circunstincias pessoais, suas atribui¢des funcionais, sua diligéncia e sua culpa, e
mais importéncia a criagdo ou ao uso de presungdes de erro grosseiro”.

O controle disfuncional exercido pelas institui¢des gera inseguranca para o jurisdicio-
nado e, por conseguinte, reflete-se na postura ineficiente do gestor, na mé qualidade do
servigo publico e na insatisfacéio da sociedade. De acordo com Gullo (2022), a racionalidade
imprevisivel dos controladores relativa ao exame da responsabilidade financeira provoca
incertezas na atuago dos gestores ptiblicos. Para Chagas (2021), o medo de agir do gestor

publico, fendmeno conhecido como “apagio das canetas”, e o mau uso da delegagio de
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competéncias como estratégia de fuga da responsabilizacéo sfo alguns dos problemas
decorrentes da jurisprudéncia vacilante no dmbito do controle externo. Sobre essa ques-
tdo, Meneguin e Bugarin (2012, p. 2) ressaltam que “o funcionamento das instituicdes [...]
precisa estar corretamente calibrado”.

Osresultados alcancados na pesquisa a luz do entendimento dos autores citados permitem
indicar que a atuacdo institucional consistente contribui para uma gestdo mais eficiente
da atividade administrativa. Pode-se inferir que o ponto de pacificagéio dos extremos da
responsabilizacio financeira é a avaliagfo real do caso concreto, com o exame minucioso e
transparente das condi¢des faticas que justificam a concluséo do julgador, com o apoio de
uma matriz sistematizada de responsabilizacdo. Ferreira e Franca (2022) enfatizam que
a padronizaggo dos procedimentos dos érgéos de contas na apuracéo da responsabilidade
financeira da autoridade delegante é fundamental para o bom desempenho da atividade
administrativa; ela permite ao gestor ndo sé tomar a decisdo que melhor atenda ao interesse
publico mas também assumir os riscos conhecidos da sua escolha.

E possivel, pois, inferir que as decisdes das cortes de contas precisam deixar evidente
nojulgamento o comportamento da autoridade delegante que contribuiu para a ocorréncia
dairregularidade, assim como devem oferecer “diretrizes claras sobre as condutas que, se
praticadas pelos agentes publicos, afastariam sua responsabilizagdo” pelo ato de outrem
(Fundag8o Getulio Vargas, 2021, p. 42). Sem essas indicagdes, resta ao gestor apenas uma
postura de gestdo engessada, pouco inovadora, a despeito da crescente complexidade das
atividades administrativas, pois a delega¢io de competéncia pode tornar-se um caminho
arriscado e imprevisivel. Assim, é inegével que o tema merece atencio e estudo aprofun-
dado, ja que as deliberagdes dos 6rgdos de controle externo sdo os balizadores da gestdo
publica e das tomadas de decisdes pelos gestores publicos.

A principal contribui¢fo deste estudo, que se funda tanto na literatura especializada
quanto na realidade empirica da gesto publica, é retratar como a responsabilizacio
financeira no caso da delegacio de competéncias é apreciada e conduzida pelos érgéos de
controle, mais precisamente pelo TCE-MT. Com suporte nesse panorama e no quadro teérico
dereferéncia, intenta-se auxiliar as institui¢Ses e as autoridades a refletirem sobre o tema
e a conduzirem a questdo para o que melhor atenda ao bem comum, sem que se responsa-
bilizem indevidamente os gestores que buscam a legalidade e a eficiéncia da sua gestdo, e
sem que a desresponsabilizacdo seja apartada das circunstincias reais do caso concreto.

Com o propdsito de sistematizar a avaliagio da responsabilidade financeira na hipétese
de delegacio de competéncias por drgéos de controle externo e de apresentar sugestdes de
procedimentos que podem ser observados pelo gestor puiblico, propdem-se as diretrizes
expostas no Quadro 3, baseadas nas dificuldades encontradas no estudo empirico e no seu

referencial teérico.
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Quadro 3 - Sintese das contribuicdes do estudo

Orgaos de controle Gestor

Na hipdtese de alegacdo ou constatagdo de delegacio de
competéncia, solicitar a apresentagdo do documento formal
que comprove a validade do ato.

Na hipdtese de delegacdo de competéncia administrativa
(motivada pela necessidade e pela vantajosidade do insti-
tuto), formalizar o ato nos termos da lei.

Certificar-se de que o ato de descentralizagdo administrativa
se caracteriza de fato como uma delegacdo de competéncia
nos termos da lei, e realizar as apuragdes necessarias para

Valer-se de boas praticas de controle interno que assegurem
o regular cumprimento dos atos delegados.

averiguar a postura do gestor diante da delegacdo.

Documentar as diligéncias realizadas para o bom cumpri-
mento do seu dever legal como autoridade delegante, tal
como a justificativa da delegacdo e da escolha do agente
delegante, e os mecanismos de fiscalizago e revisdo utiliza-
dos no controle.

Promover o contraditdrio e a ampla defesa do gestor,
apontando sua condutalicita e indicando as acdes que
poderiam ter sido efetivadas para a garantia da regularidade
da delegacdo.

Demonstrar as circunstancias reais do caso concreto que
impossibilitam ou limitam o dever de cuidado do gestor
nesse caso.

Examinar a culpabilidade do gestor nas circunstancias do
caso concreto.

Registrar, de forma clara e precisa, nas razdes de decidir, os

fundamentos de fato e de direito que justificam a conclusdo
do julgador, com énfase nos elementos probatdrios produzi-
dos nos autos.

Apresentar nos autos as diligéncias tomadas que afastam
eventual reconhecimento da culpa in eligendo ou in vigilando.

Fonte: elaborado pelos autores.

5 Conclusio

Com o estudo de dados empiricos do TCE-MT, o trabalho objetivou tanto clarificar o
posicionamento preponderante na doutrina e na jurisprudéncia do TCU sobre a respon-
sabiliza¢8o do gestor publico em situagdes de delegacdo de competéncia administrativa,
quanto examinar as decisdes do TCE-MT com o intuito de verificar como o tema tem sido
conduzido na prética por um 6rgéo especifico.

A andlise empirica do relatério, do voto e do acérddo de todos os processos catalogados
confirmou a hipétese 1: neles todas as decisdes reconhecem, por unanimidade, a possibi-
lidade de responsabilizagio financeira do gestor no caso de delega¢éo de competéncia.
Constatou-se que a hipétese 2 ainda é pouco aplicada no &mbito do TCE-MT, pois a maioria
das decisdes ndo apresenta com clareza, nas razdes de decidir, os fundamentos faticos que
levaram o 6rgdo a decidir pela responsabiliza¢éo ou desresponsabilizacdo da autoridade
delegante, em que pese a referéncia a importéncia da avaliagio da culpabilidade. A hipétese
3 ndo pdde ser confirmada na pesquisa, dado que os julgamentos nio se fundamentam
em argumentos juridicos objetivos para decidir a quest&o, como a presuncio de culpa, a
presuncéo de inocéncia, a responsabilidade solid4ria, o dnus da prova etc. A forma como se
compuseram os julgados ndo permite saber se as decisdes se apoiaram numa interpretacéo
eminentemente juridica nfo externalizada nas razdes de decidir ou se apenas carecem de

um desenvolvimento consistente do exame subjetivo da questdo.

248 RIL Brasilia v.61 n.243 p.223-254 jul./set. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n243_p223



Desse modo, os resultados da pesquisa demonstram que, tal como a maioria da doutrina
edajurisprudéncia, o TCE-MT entende ser possivel, com base na andlise das culpabilidades,
responsabilizar o agente delegante por conduta praticada pelo agente delegado. Entretanto,
essas decisdes apresentam divergéncia interna significativa na conducgo da investigacdo
dessas responsabilidades. Observou-se que, em parte das decisdes catalogadas, a realidade
pratica do gestor ptblico foi evidenciada na formag#o do convencimento do julgador; porém,
na maioria dos julgados examinados, as circunsténcias faticas do caso concreto ndo foram
sequer consignadas nas razdes de decidir.

Os fundamentos juridicos dos julgados néo revelam por si sés os motivos por que os
fatores subjetivos da responsabilidade ndo foram apresentados em alguns processos. Nao
se sabe se esse siléncio do julgador se deve a omiss&o da decisdo, a auséncia de elementos
probatérios para a formacio do convencimento (julgamento pelo 6nus da prova) ou ao
entendimento objetivo da questdo (responsabilizacdo/desresponsabilizagdo automdtica
decorrente da delegac#o). Verificou-se também que os julgamentos que ponderam sobre
a culpabilidade do gestor ndo o fazem com riqueza de detalhes sobre as peculiaridades do
caso - apenas apresentam uma avaliacdo timida sobre a conduta do gestor. Sem duvida, tanto
as divergéncias na sistematizacfio do exame da responsabilidade financeira dos agentes
delegantes (ora pontuando sobre a culpa, ora ndo) quanto a lacuna na manifestagdo sobre
os fundamentos faticos da conclusio do julgador acarretam inseguranca e desconfianca
para o jurisdicionado.

Apesar de o Regimento Interno do TCE-MT (art. 189, § 3°) dispor sobre a vinculagio
da responsabilizacdo & culpabilidade no caso de delegacéio de competéncia e o art. 28 da
LINDB atrelar a regra geral da responsabilizacdo do agente publico ao elemento culpa,
algumas vezes tal condicgo foi tratada de forma genérica pelo érgéo controlador - apenas
no campo tedrico da argumentacéo e de maneira nio efetiva.

Acredita-se que a maior dificuldade no exame da culpabilidade pelas institui¢des estd
nafalta de parametrizagéio do que deve ser observado no caso de delega¢éo de competéncias
(atos formalizados, condutas individualizadas, diligéncias realizadas, peculiaridades da
gestiio, circunstancias excludentes etc.). Outro ponto que merece ser definido internamente
pelo érgdo controlador ndo foi objeto de estudo: a consolidagio do entendimento sobre o
Onus da prova, para as situa¢des em que nio haja elementos suficientes para a formacgo
do convencimento.

Quanto ao gestor publico, considera-se relevante que ele se valha de diligéncia para
comprovar o cumprimento dos deveres legais de vigildncia e zelo pelos atos delegados. A
delegacdo de competéncia néo é causa de extingéo da responsabilidade, de maneira que
defesas abstratas, dissociadas de elementos probatdrios robustos da boa gestdo, néo séo
suficientes para demonstrar a boa atuacio da autoridade delegante. Futuras investigacdes
poderdo aprofundar a compreenséo da aplicabilidade e da eficiéncia dessas diretrizes em

situagOes reais de responsabilidade financeira no caso de delegacéo de competéncia.
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Democracia militante: uma critica a
proposta de defesa da democracia
contra suas proprias bases

Militant democracy: a critique to the proposal of
defense of democracy against its own bases

Isadora de Oliveira Silva’

Resumo

Em 2022 ganhou relevancia no Brasil o debate acerca da democracia militante, conceito
cunhado por Karl Loewenstein para pensar o mecanismo de defesa das democracias
constitucionais contra as ofensivas fascistas. Sem pretender apresentar uma discussdo
nova, busca-se, neste artigo, entender, por meio de reviséo bibliografica, os argumentos
que sustentam esse conceito e sua relacdio com a democracia liberal. Apds a andlise critica
desses argumentos, desenvolve-se a hipdtese de que a democracia militante é um arranjo
institucional préximo do que caracteriza a democracia iliberal e, nessa medida, sujeita a
democracia liberal ao risco de ruptura, a depender de quem a adota. Conclui-se que, na

perspectiva democratica liberal, é fragil a doutrina da democracia militante.

Palavras-chave: democracia militante; Karl Loewenstein; democracia liberal; democracia

iliberal; iliberalismo.

Abstract

In 2022, the debate about militant democracy, a concept coined by Karl Loewenstein to
consider the defense mechanism of constitutional democracies against fascist attacks,
gained relevance in Brazil. Without intending to present a new discussion, we seek to
understand, through a bibliographic review, the arguments that support this concept and
its relationship with liberal democracy. After critically analyzing these arguments, we
develop the hypothesis that militant democracy is an institutional arrangement close to that
which characterizes illiberal democracy and, to this extent, exposes liberal democracy to
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the risk of rupture. We conclude that, from a liberal democratic perspective, the doctrine

of militant democracy is fragile.

Keywords: militant democracy; Karl Loewenstein; liberal democracy; illiberal democracy;

iliberalism.
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1 Introducao

H4 certo consenso entre juristas e cientistas politicos de que, ao menos desde o inicio
dasegunda década do século XXI, a democracia tem sofrido um processo de fragilizacéo ao
redor do mundo. Com efeito, tal quadro apresenta-se - ou apresentou-se - em paises como
Brasil, EUA, Hungria e Pol6nia, entre outros, onde ganharam protagonismo na esfera politica
movimentos estruturados por uma retérica perigosa do ponto de vista democratico liberal.
Para muitos autores, como Rosenblatt (2022), h indicios de que ademocracia estd em crise.

Assim como outros pensadores politicos contemporaneos, Wagrandl (2022) constata
que, em diferentes democracias ocidentais, tem-se disseminado uma politica nacionalista
ereaciondria, guiada porlideres autoritarios, antipluralistas e anti-institucionalistas, que
valorizam a identidade e a homogeneidade; e, com estratégias populistas e apelo conservador
religioso, tém angariado apoio popular (Miiller, 2016; Sajé, 2012). Alcangando o governo
desses Estados, tais for¢aslegitimam-se institucionalmente pela via eleitoral - democrati-
camente, portanto -, apesar de seu discurso sustentar-se em bases pouco comprometidas
com a democracia, seus principios e institui¢des (Morlino, 2022). No caso brasileiro, exem-
plos disso séo os frequentes ataques do entdo presidente da Repuiblica, Jair Bolsonaro, ao
Supremo Tribunal Federal (STF) e a credibilidade das urnas eletrdnicas.

Segundo Wagrandl (2022), os arranjos constitucionais e os movimentos politicos que

tém dominado nesses Estados enquadram-se nas premissas e propostas da chamada teoria
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democrdtica iliberal. Como apontam Drindczi e Bier-Kacata (2021), de alguma maneira tais
lideres atuam dentro da institucionalidade e da legalidade liberal, mas minam suas bases
adotando medidas autoritarias. Em resposta a isso, segundo Stahl e Popp-Madsen (2022),
tem-se desenvolvido também nesses Estados saidas institucionais e juridicas destinadas
a reduzir o poder e a influéncia politica de lideres e movimentos populistas, para tentar
conter o avanco da extrema-direita e evitar que a democracia liberal perca ainda mais
forca e espaco.

Os remédios que tém sido adotados para combater as tendéncias antidemocraticas sdo
definidos como modelos neomilitantes®. Trata-se de uma retomada das estratégias previs-
tas pela doutrina da democracia militante idealizada no século XX para salvaguardar a
democracia liberal em contextos em que se encontre em risco. Adaptada ao atual cendrio
politico, essa retomada tem despertado o interesse de aplicadores do Direito que a ela tém
recorrido para proteger a democracia do autoritarismo (Stahl; Popp-Madsen, 2022; Miiller,
2016; Malkopoulou, 2019).

Num contexto de profusdo de ameagas antidemocraticas, apontam Stahl e Popp-Madsen
(2022), tais estratégias preveem tanto restri¢des no acesso a esfera politica, como as proi-
bi¢Ges partidarias, quanto limitacGes a direitos individuais e politicos no periodo eleitoral
e fora dele, além do fortalecimento de institui¢des politicamente independentes, como
tribunais constitucionais. Segundo os autores, nessas circunstincias o regime democratico
fica mais exposto devido as vulnerabilidades inerentes a sua prépria estrutura filoséfica
e institucional, fundamentada em valores como o pluralismo, a liberdade e a igualdade
politicas, que permitem a participa¢do no campo de disputa politica de uma variedade de
perspectivas, inclusive as que visam mind-lo. Essa conformac#o pde em diivida a capacidade
doregime democratico de defender a si mesmo, o que acarreta a necessidade de se criarem
mecanismos capazes de fazé-lo (Stahl; Popp-Madsen, 2022; Stone, 2019).

Os métodos neomilitantes sdo uma retomada da doutrina da democracia militante,
pensada no inicio do século XX para confrontar as ameacas a democracia liberal impostas
pela forma de autoritarismo que ent#o se estabelecera, sobretudo na Europa. Naquele
momento, autores comprometidos com a defesa da democracia, como Karl Loewenstein,
por reconhecerem suas fragilidades, buscaram estratégias para contornar essas ameagas.

Em 1937, Loewenstein (1937a, 1937b) escreveu um texto intitulado Militant democracy
and fundamental rights, em que sugere medidas a serem tomadas pelas democracias cons-
titucionais® para protegé-las do fascismo. O autor explica o que caracteriza o fascismo -
suas propostas e estratégias -, aponta as bases filoséficas e institucionais da democracia
liberal e desenvolve o conceito de democracia militante, que abarca uma série de posturas

e medidas que supde necessarias para a defesa do regime democratico.

4 Malkopoulou (2019) destaca que o conceito tem sido usado por vérios autores.

5 Neste artigo adota-se a perspectiva de que a democracia e o constitucionalismo néo sdo necessariamente
liberais; é possivel, pois, falar-se em democracias constitucionais liberais e iliberais. Para evitar problemas
interpretativos, a expresso democracia constitucional aqui se refere & democracia constitucional liberal.
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Entende-se aqui que tais propostas, porém, flertam com a légica autoritaria que
Loewenstein (1937a, 1937b) deseja derrubar. O autor nfo ignora esse fato, mas afirma que a
democracia pode vencer o fascismo apenas se tornar flexiveis suas préprias bases filoséfi-
cas e adotar as ferramentas de seu antagonista. Como se argumenta a seguir, considera-se
que a proposta do autor contraria as bases da democracia liberal; mais do que do fascismo,
aproxima-se daquilo a que este estudo se refere como iliberalismo ou modelo democrdtico
iliberal - mais especificamente de suas estratégias e valores.

Em linhas gerais, com base na leitura de Drinéczi e Bieri-Kacata (2021), o iliberalismo pode
ser definido como aldgica que contraria o liberalismo e seus fundamentos e, sem postular
sua total eliminac#o, afirma valores e procedimentos que permitem qualificd-lo como uma
espécie de antessala do fascismo. Ele pode ser pensado como um construto tedrico, uma
racionalidade ou uma pratica que, do ponto de vista politico, ndo derruba o liberalismo por
completo, mas o fragiliza por meio dos préprios mecanismos da democracia liberal. Neste
estudo serd usado como marco tedrico o pensamento dos autores mencionados sobre os
conceitos iliberalismo, democracia iliberal e constitucionalismo iliberal.

A democraciailiberal nfo se define como fascista tampouco como liberal; nela conjugam-
-se elementos antidemocraticos caracteristicos do fascismo e da democracia liberal (Drinéczi;
Bienr-Kacata, 2021). Em virtude dos acenos  racionalidade autoritaria, sustenta-se neste
estudo que as medidas propostas pela lgica da democracia militante a aproximam da
democracia iliberal. Parte-se da concepgéo de que entre ambas existe certa convergéncia
metodolégica. Contudo, essa aproximacéo ndo implica identificar a democracia iliberal com
o fascismo, pois este confronta integralmente a democracia liberal e suas institui¢Ges; ndo
prevé, como o faz a democracia iliberal, manter instituicGes e procedimentos democraticos
minimos. O fascismo é inteiramente antagbnico a democracia liberal, diferentemente da
democracia iliberal.

Isto posto, apresenta-se inicialmente, neste artigo, o conceito de democracia militante de
Loewenstein, bem como sua vis&o do fascismo como um problema e suas reflexdes acerca
de seu processo de dominacdo sobre as democracias constitucionais. Em seguida, expde-se
a sua proposta da democracia militante e apresenta-se uma defini¢fio do que se entende
por iliberalismo em geral e democracia iliberal em particular, suas bases e propostas.

Depois de se comentar sobre como a arquitetura politica da democracia iliberal confronta
as bases e os procedimentos da democracia liberal, conclui-se que os métodos da demo-
cracia militante n&o se distanciam muito dos que caracterizam a democracia iliberal - ou
iliberalismo politico. Por essa razdo, ainda que pretendam proteger a democracia liberal,

comprometem a integridade do regime democratico liberal e seus valores.
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2 Ademocracia militante de Karl Loewenstein

Antes da Segunda Guerra Mundial, Loewenstein ji reconhecia que o fascismo néo era
um movimento isolado e localizado, mas de organizacio transnacional e em expanséo
mundial. Segundo o autor, com um padréo variado de organizacgo politica, pode assumira
forma de ditaduras unipartidarias - sem pretensdes representativas - ou pluripartidérias -
com o objetivo de aparentar a manutencio das instituicdes parlamentares (Loewenstein,
1937a). O autor especifica as caracteristicas gerais de governos autoritarios e ditatoriais,
retirando-as do que chama de férmula empirica. Pela “supresséo do governo constitucional
pelo governo emocional”, ditaduras anulam o Estado de Direito em nome da “razéo de
Estado”; mitigam os direitos individuais e fazem com que a esfera publica seja regida, nio
pelaregra dalegalidade constitucional, mas por “um comando incontestavel” (Loewenstein,
1937a, p. 418, traducéio nossa).

Tais formas de Estado e governo, explica, exercem seu poder de forma autoritaria
controlando tanto a opinido piblica quanto a maquina governamental e podem até mesmo
sustentar que assim atuam para combater o fascismo. Contudo, explica Loewenstein (1937a),
entendem que o uso da forca e da violéncia n&o pode ser seu Gnico recurso para exercer
o poder. Por esse motivo, enraizam a “forca coesiva do Estado ditatorial e autoritirio” no
que chama de emocionalismo, légica que substitui a prevaléncia dos valores da legalidade
e da seguranga juridica (Loewenstein, 1937a, p. 418, tradugdo nossa).

Segundo Loewenstein (1937a), desenvolvem-se vérias técnicas eficazes e padroniza-
das para mobilizar o emocionalismo como estratégia politica de fortalecimento popular e
de legitimac&o. Dentre essas técnicas destaca-se o entusiasmo nacionalista e sobretudo a
coercdo psiquica permanente, que pode chegar a intimidag&o e ao terrorismo psicolégicos
(Loewenstein, 1937a, p. 418), elementos que evidenciam a grande diferenca entre o método
emocional e o constitucional de governo. Ao contrario do primeiro, convém comentar, o
governo constitucional, que define o Estado de Direito, é organizado pelo que Kelsen (2000)
chama de racionalidade técnica a0 enumerar os pressupostos do desenho ideal da democra-
cia parlamentar. Para Loewenstein, mesmo num Estado de ampla tradicio democratica,
a irracionalidade fascista pode dominar o campo politico e implodir essa tradi¢do®. E o
fascismo, comenta, ndo cresce e toma o poder escondido: ele o faz publicamente, pois seus
ideais e sua forca precisam da publicidade para que o movimento cresca e possa difundir
massivamente o discurso emocional.

Apesar de serem uma ameaca a democracia, aponta, grupos e partidos fascistas podem

existir aberta ou secretamente em Estados comprometidos com o Estado de Direito.

6 Segundo aponta, sdo multiplos os fatores que podem levar uma populagéo a aderir ao fascismo, uma vez que
também sdo diversos o caréter, a histdria, a tradi¢do e a estrutura econémica de cada uma delas. Sob um “impulso
missiondrio”, explica, o fascismo, encontra terreno fértil para ser implementado tanto em nagdes econdmica e
politicamente frustradas, quanto em outras com ampla tradi¢do democrética (Loewenstein, 1937a).
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Loewenstein (1937a, p- 421, tradugdo nossa) afirma que, como movimento internacional,

seus ingredientes programaticos e ideolégicos mais comuns sdo:

0 6dio ao comunismo e seus semelhantes, ao marxismo, e ao socialismo; o antissemi-
tismo’ [...]; hostilidade aos magons, pacifistas, e organizacdes internacionais similares;
o principio da “lideranca” e a aboli¢do da democracia liberal e suas institui¢des; uma
espécie nebulosa de corporativismo; limpeza geral da casa sob slogans de “regenera-
¢d0” e “renovacdo”; nacionalismo desenfreado. Recrutas sdo, normalmente, retirados
da classe média deprimida, de algumas sec¢des da intelligentsia, e a maioria deles da
juventude, com uma boa quantidade de oficiais do exército aposentados e politicos

descontentes®.

Para o autor, o fascismo é antes de tudo uma técnica politica, e ndo uma ideologia ou
uma filosofia, mas “a técnica politica mais efetiva da histéria moderna” (Loewenstein,
1937a, p. 423, tradugio nossa). Ele quer simplesmente governar: mediante promessas vagas
eideias comolideranca, ordem e disciplina, opde-se ao parlamentarismo e & corrupgéo, ao
caos e ao egoismo que afirma estarem implicados na politica representativa.

Escolhem-se objetos especificos a serem combatidos, como ocorreu com os judeus;
mobiliza-se um forte aparelho de propaganda contra alvos faceis; repetem-se incessan-
temente declaracdes e simplificacdes exageradas; jogam-se parcelas da populacio umas
contra as outras. Tudo isso por meio de técnicas emocionais de cujo funcionamento seu
préprio instrumento - as massas - ndo pode conscientizar-se.

Como explica o autor (Loewenstein, 1937a, p. 425)°, as “massas emocionais” nio podem
perceber que sdo apenas dirigidas por calculos racionais de uma técnica emocional, disfar-
cada em diferentes pretextos e num estimulado sentimento de grupo, de “camaradagem
mistica”. Na sua perspectiva, “uma vez que o cariter de fascismo revoluciondrio como
técnica para destruir a democracia emocionalmente seja reconhecido, parte de seu feitico
¢ quebrado” (Loewenstein, 1937a, p. 428, traducfio nossa).

Alerta o autor que o fascismo consegue ser bem-sucedido nas condi¢des permitidas pela
prépria democracialiberal e suas institui¢es; é perfeitamente adaptavel a ela, em virtude
da sua tolerincia, principio mobilizado contra ela mesma, para sua prépria destruicéo.

Tudo sob o resguardo de direitos fundamentais e do Estado de Direito:

7 Quanto a este ultimo, o autor excetua a Itélia.

8 No que diz respeito a lideranga, afirma, preferem-se trabalhadores comuns a intelectuais, ndo muito dife-
rentes dos demais recrutas.

9 Um dos apelos emocionais mobilizados pelo fascismo é a progressiva transformagéo do movimento e do
partido em institui¢des semimilitares, em “milicias partidérias ou exército privado do partido” (Loewenstein,
1937a, p. 424, tradugdio nossa). Sob a alegada necessidade de autoproteco, forma-se um corpo equipado com
aparato militar, desde a hierarquia militar ao uso de uniformes, simbolos e armas, tteis para demonstrar forga
e constranger cidaddos.
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Até muito recentemente, o fundamentalismo democratico e a cegueira legalista ndo
estavam dispostos a reconhecer que o mecanismo da democracia é o cavalo de Troia
mediante o qual o inimigo entra na cidade. Ao fascismo disfarcado de partido politico
legalmente reconhecido foram concedidas todas as oportunidades das institui¢des
democraticas (Loewenstein, 1937a, p. 424, tradugﬁo nossa).

Com isso, Loewenstein (1937a) sugere o argumento-chave de seu texto: o de que seria
impossivel a um regime democratico proibir a manifestacéio publica de uma opinifo -
inclusive em ambiente parlamentar - e o uso das instrumentalidades do fascismo, sem
negar seu préprio fundamento. Essa realidade, assim como a da prevaléncia da legalidade
paraademocracia, é conhecida e explorada por expoentes fascistas, que “sistematicamente
desacreditam a ordem democrética e a tornam inoperante pela paralisacéo de suas funcgdes
até que reine o caos” (Loewenstein, 1937a, p. 424, traducdo nossa).

O fascismo, assim, estabelece-se como movimento legal e democraticamente legitimo
com base no “exagerado formalismo” do Estado de Direito, que reconhece a igualdade for-
mal de todas as expressdes politicas, inclusive a dos partidos e movimentos que negam as

regras do jogo democratico. A ameaca contra as institui¢des torna-se inequivoca quando a

[d]esobediéncia contra as autoridades constituidas naturalmente se transforma em
violéncia, e a violéncia se torna uma nova fonte de emocionalismo. Os conflitos com
o Estado - inevitdveis quando essa fase da agressividade ativa é alcancada - aumenta
o sentimento comum de perseguicéo, martirio, heroismo e vida perigosa tdo préximo
da violéncia legalizada durante a guerra [...]. Por Gltimo, mas nio menos importante,
o0 exército do partido desenvolve-se numa competi¢éo potencial com as for¢as arma-
das regulares no caso de um golpe de Estado que invariavelmente ocorre quando o
periodo de pretensa legalidade atinge seu objetivo de minar as forcas de resisténcia
(Loewenstein, 1937a, p. 425, traducéo nossa).

Diante desse cendrio, o autor alerta que, tal como o absolutismo monarquico nio resistiu
aascensdo da democracialiberal, tampouco esta conseguird resistir a forca do movimento
fascista, se ele for um “espirito” como os que naturalmente se apresentam no mundo, de
tempos em tempos, transformando-o em algo diferente. Seria umaluta contra uma mudanca
histérica que aconteceria em algum momento, como se o fascismo fosse o novo modelo de
governo a dominar as sociedades, depondo a democracia liberal.

Para Loewenstein (1937a, p. 422, tradugio nossa), “a propaganda fascista foi bem-sucedida
em instalar sua crenca nas massas e, como qualquer crenga, ela ndo pode ser questionada’”.
No entanto, ressalva, se nfo for uma “chama espiritual atravessando as fronteiras, o fas-
cismo é apenas uma técnica para ganhar e deter o poder, em nome do poder somente, sem
aquela justificagio metafisica que pode vir apenas de valores absolutos” (Loewenstein,
1937a, p. 422, traducdo nossa).
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De uma forma ou de outra, segundo o autor, “se estd convencida de que ainda ndo
realizou completamente sua destinacfo, a democracia deve adotar uma técnica que sirva
apenas ao propésito do poder” (Loewenstein, 1937a, p. 422, traducio nossa). Entre as
alternativas possiveis, explica Maddox (2021), nfo se descarta o manuseio de métodos
antidemocréticos. E nesse ensejo e sentido que Loewenstein (1937a, 1937b) afirma que a
democracia deve ser militante.

2.1 Aestratégia da democracia militante

Com base no diagndstico do fascismo como técnica politica e de sua forma de imple-
mentacio nos Estados, Loewenstein (1937a) pensa em maneiras de combaté-lo e aponta
como primeira alternativa para desmont4-lo ou enfraquecé-lo o uso da sua prépria técnica,
isto é, de mecanismos emocionais. Segundo Stahl e Popp-Madsen (2022, p. 313), o autor
sugere com isso que a democracia liberal deixe de ser um ideal para ser “uma espécie de
regra politica” para combater movimentos autoritérios. Assim, para derrotar o fascismo

seria necessario usar ideias de forma emocional:

o principal obstaculo & defesa contra o fascismo é o préprio fundamentalismo demo-
cratico. A democracia defende direitos fundamentais, jogo justo para todas as opinides,
liberdade de expressido, de assembleia, de imprensa. Como ela poderia se dedicar a
reduzi-lo sem destruir a prépria base de sua existéncia e justificacio? (Loewenstein,
1937a, p. 430, traducio nossa).

No entanto, explica, as democracias constitucionais ndo poderiam fazé-lo, em virtude de
uma incompatibilidade essencial: o fascismo define-se como uma técnica politica emocional,
ao passo que a democracia liberal adota uma técnica estritamente racional e formalista.
Assim, para ndo se contradizer, o governo constitucional s6 poderia apelar a razdo, prevista
em seus proprios limites politicos e legais, de modo que a defesa da democracia pode dar-
-se unicamente dentro desses contornos. Para o autor, a maneira ideal para se combater
o fascismo seria a via legislativa. Assim, a institui¢fo a assumir essa empreitada seria o
parlamento e seus agentes - os parlamentares e seus respectivos partidos. Ali, concebe,
seria criada uma legislacdo antifascista, de modo a minar os elementos emocionais do
fascismo facilmente identificaveis em virtude do carater padronizado de sua estratégia.

Contudo, essa expectativa otimista do autor pode prejudicar o arranjo institucional e
filoséfico da democracia liberal, na medida que os legisladores nfo tém necessariamente
o compromisso de defender esse modelo e podem até mesmo ter convicgdes que lhe fazem
oposic¢do. Além disso, como aponta Stone (2019, p. 38, tradugdo nossa), “os politicos, afinal,
ndo sdo anjos, e os atores politicos estabelecidos podem usar medidas militantes contra os
recém-chegados a cena politica, ndo para combater o extremismo ou preservar a democracia,

mas para se fortalecer, restringindo formas legitimas de competi¢do”.
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Loewenstein (1937a) ndo faz essa ressalva. No entanto, assevera que a ordem democrética
liberal e as Constitui¢des s&o pensadas para funcionar em tempos normais, com mecanis-
mos regulares, a serem operacionalizados por agentes que, segundo acredita, se respeitam
reciprocamente dentro dos limites por eles impostos. Todavia, sob a ameaca e o dominio
fascistas, “a legalidade tira férias” porque a democracia estd em guerra (Loewenstein,
1937a, p. 432). Desse modo, em nome da protecéio da democracia liberal justificar-se-ia um
processo legislativo menos rigoroso em relagéo a algumas premissas do Estado de Direito;
seria necessario endurecer os métodos de defesa da democracia, que poderiam ser adotados
a margem da lei (Loewenstein, 1937a, p. 432).

Furedi (2022, p. 621, traducéio nossa) elucida que, para o autor, a democracia militante
pode ser definida como “uma forma de governanga que conscientemente usa instrumentos
antidemocraticos para proteger a constituicgo liberal da ameaca posta pelo emocionalismo
da mentalidade popular”. Por sua vez, Stone (2019) comenta que o autor idealizou esse
conceito a fim de propor uma ferramenta ttil para o combate ao crescimento de partidos
politicos extremistas e antidemocraticos.

Com efeito, no entendimento de Loewenstein (1937b), tempos anormais, emergenciais,
justificam a tomada de atitudes questionaveis do ponto de vista constitucional. Para o
autor, em virtude da guinada fascista nas democracias constitucionais, seria preferivel
a paz totalitdria, pela via da suspenséo de direitos e garantias constitucionais, a guerra
totalitéria (Loewenstein, 1937b). Preferir-se-ia, assim, o que o autor chama de “democracia
autoritaria”, “disciplinada” (Loewenstein, 1937b) - ou “forte”, na explicagdo de Maddox
(2021) -, que aposta numa forte produgdo legislativa, exercida por “poderes legislativos
emergenciais” (Loewenstein, 1937b, p. 640, tradugiio nossa).

Como produto dessa atividade, admitir-se-iam normas que relativizassem a garantia de
direitos fundamentais, tais como - explica Maddox (2021, p. 46) - “a ‘igualdade formal’ da
representacio politica proporcional”. Para Loewenstein (1937a), esses direitos podem ser
suspensos temporariamente para que seja possivel governar sem a ameaga do fascismo: é
preferivel que os direitos fundamentais ndo sejam absolutos a té-los incondicionalmente
garantidos e abrir terreno para a implantacfio de uma racionalidade fascista na esfera
publica e no Estado. Um governo fascista, explica, suprimiria qualquer tipo de direito
fundamental. Para evitar esse estado de coisas, a democracia “deve estar a altura das
exigéncias do momento, e todo esforco possivel deve ser feito para resgata-la, mesmo sob
o risco e custo de violar principios fundamentais” (Loewenstein, 1937a, p. 432, tradugéo
nossa). Desse modo, para o autor, os elementos que sustentam um regime democrético
ndo sdo absolutos - podem ser relativizados para a preservacio de sua sistematica maior.

Loewenstein, importa dizer, ndo defende propriamente a suspenséo total da legali-
dade e da legislacio (o que ele afirma ocorrer em tempos de guerra), mas o afastamento
de principios considerados absolutos em tempos normais, para defender a democracia
contra seus oponentes, que sabotam estrategicamente as institui¢des legislativas. Ele cri-

tica o que chama de “fundamentalismo democratico”, que mantém a prote¢do de direitos
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fundamentais ainda que isso permita um exercicio abusivo de liberdades, para “vilipendiar,
difamar, caluniar e, por Gltimo, mas nfo menos importante, ridicularizar o préprio Estado
democratico, sua politica, institui¢des e personalidades” (Loewenstein, 1937b, p. 652, tra-
dugdo nossa). De acordo com o autor, para a protegdo da democracia é cabivel e desejavel a
criacio de normas que contrariam, em determinados pontos, a prépria democracia; dessa
maneira, ele legitima a possibilidade de uma legalidade inconstitucional, na medida em
que permite certa fragilizacio da democracia e da constitucionalidade a uma sé vez, em
nome da protecdo de ambas.

Nesse contexto, Loewenstein considera que mais que proibir a existéncia de partidos
com inclinacdes fascistas, é necessario eliminar as condi¢es de sua existéncia. Para isso,
elenca algumas medidas com base em exemplos de condutas assumidas por diferentes
democracias que foram postas diante desse mesmo inimigo. Em primeiro lugar, aposta
no endurecimento do Direito Penal por meio da previsgo, por exemplo, da possibilidade
de decretar um estado de sitio, a fim de legitimar eventual e rigorosa puni¢do a intentos
fascistas; em segundo lugar, afirma que a medida mais eficaz é a proibi¢do de movimentos
subversivos, a ser efetivada por um poder discricionario atribuido ao governo ou a supremas
cortes (Loewenstein, 1937b).

Além disso, sustenta aimportancia de se redigir legislacio contra a “formacio de exércitos
paramilitares privados de partidos politicos” (Loewenstein, 1937b, p. 648, tradugio nossa) e
contra o uso publico de uniformes e simbolos politicos, com o intuito de coibir a estratégia
da propaganda fascista; e defende a proibi¢io de treinamentos militares e de manipulagéo
de armas - da fabricacdo ao uso efetivo - por pessoas néo autorizadas. Também argumenta
sobre a relevincia de se preverem legalmente medidas contra o “abuso das institui¢Ses
parlamentares pelo extremismo politico” (Loewenstein, 1937b, p. 650, tradugéio nossa) e os
excessos de conflitos politicos. Para eviti-los, considera conveniente a eventual prescri¢do
de severas restri¢des a liberdade de assembleia. Assim, quando a democracia estiver sob

ataque, propde que os Estados assumam a tarefa de

restringir aliberdade de opinido puiblica, expressdo e imprensa, a fim de verificar seu
uso ilegal por propaganda revoluciondria e subversiva, quando o ataque se apresenta
sob a forma de critica politica legal das institui¢es existentes. Atos abertos de incitagdo
a sedi¢do armada podem ser facilmente esmagados, mas o vasto arsenal da técnica
fascista inclui as armas mais sutis de caluniar, difamar e, por Gltimo, mas ndo menos
importante, ridicularizar o préprio Estado democratico, suas institui¢des politicas e

personalidades de destaque (Loewenstein, 1937b, p. 652, traduciio nossa).

Dentre as medidas que considera possiveis, destaca a redacio de leis que projbam a
circulagio de “falsos rumores” e de dentdncias e campanhas difamatérias contra o pre-
sidente da Repuiblica em exercicio e os préprios simbolos democraticos republicanos em

particular (Loewenstein, 1937b, p. 653); a sangéo a exalta¢dio ptblica de criminosos; e a
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proibicdo de propaganda politica nas forcas armadas e de envolvimento de militares em
atividades politico-partid4rias. Segundo Alviar Garcia e Frankenberg (2022, p. 168, tradugao
nossa), modelos de democracia militante convergentes com a concepgio de Loewenstein,
“concedem ao executivo - e em alguns paises também a tribunais constitucionais e parla-
mentos - amplos poderes de vigilancia e repressio, o direito de proibir ou limitar a oposicdo
politica e a competicdo”.

Segundo o autor aleméo, essa doutrina incentiva a formagc&o e o treinamento de uma
policia politica “especialmente selecionada”, capaz de “descobrir, reprimir, supervisionar
e controlar atividades e movimentos antidemocraticos e inconstitucionais” (Loewenstein,
1937b, p. 655, tradugdo nossa). Essa forca policial seria ajudada pelos cidaddos, cuja ndo
colaboracgo - por se absterem de denunciar atividades subversivas de que tenham conhe-
cimento - poderia ser passivel de san¢do. Por fim, declara ser importante que o Estado
preveja regulacdes policiais e administrativas para se proteger contra influéncias fascistas
estrangeiras.

Enfim, Loewenstein (1937b) opde-se ao que chama de fundamentalismo democrdtico,
preso a salvaguarda absoluta de direitos e garantias fundamentais, por considera-lo incapaz
de combater o fascismo, que deve ser debelado com a mesma forca com que ataca a demo-
cracia. Como explica Maddox (2021), o autor adota um conceito particular de democracia,
que entende dever ser redefinida, sem, porém, abandonar os ideais do governo liberal da
dignidade humana e da liberdade (Loewenstein, 1937b, p. 658).

Para o autor, a democracia militante ndo deve ser otimista e acreditar que a aposta na via
legislativa afasta todas as ameacas. Ela deve valer-se de outros recursos e permitir-se ser, em
alguma medida, autoritaria, seja transformando “as técnicas parlamentares tradicionais”,
seja realizando reformas constitucionais (Loewenstein, 1937b, p. 657). No entanto, como
ressalva Maddox (2021), de todos esses recursos - parlamentares ou nio - néo lhes pode
ser retirado o cardter autoritario. Ainda que essas medidas de emergéncia sejam suposta-
mente tempordarias, as perguntas que ao final parecem carentes de resposta recaem sobre a
existéncia de limite para a ressignificacdo da democracia e, por conseguinte, sobre a possi-
bilidade de que ela passe a assumir o sentido oposto ao do modelo democratico dominante
no Ocidente, sobretudo desde a segunda metade do século XX - o da democracia liberal.

Como critica Maddox (2021), Loewenstein parte da condenacio do autoritarismo fascista
e termina propondo uma contradi¢fo: a democracia autoritaria. Questiona-se, pois, se a
democracia militante ndo levaria a fragilizacdo a democracia liberal a ponto de esta quase

perder seu sentido e aproximar-se da sisteméatica da democracia iliberal.
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3 Ademocraciailiberal e suas propostas

Oiliberalismo, conceito tdo amplo quanto o liberalismo, pode ser definido sob diferentes
formas e 6pticas. Segundo Drinéczi e Bied-Kacata (2021), manifesta-se nos campos poli-
tico, econdmico e social, entre outros; para o presente estudo, interessa o primeiro deles.

Sajé, Uitz e Holmes (2022) explicam que iliberalismo nfo é o mesmo que antiliberalismo,
o qual é a negacéo do liberalismo - uma mentalidade de reagfio programatica a ele. Vé no
liberalismo a origem da “crise moral contemporénea da sociedade, um mal que resulta
na morte econdmica, cultural e politica etc.”; no deseja reparar esse “fluxo fatal”, mas
“elimin4-lo” (Sajé; Uitz; Holmes, 2022, p. xxiii, tradugdo nossa). O iliberalismo, por sua vez,
ignora os valoresliberais institucionalizados. Trata-os com indiferenca, tem a intenc#o de

se consolidar no Estado e implantar sua racionalidade em

préticas politicas de governo e relagGes sociais na economia e na cultura. Em suma, o
iliberalismo moderno néo é uma ideologia abrangente ou aglutinadora: ndo oferece uma
visdo coerente da sociedade, apresentando em seu lugar gritos de guerra fragmentados
como livrar-se de elites e especialistas e tornar a nagéio grande (de preferéncia, grande

novamente) (Sajé; Uitz; Holmes, 2022, p. xxiii, traduciio nossa).

Escrevendo sobre a histéria do iliberalismo, Rosenblatt (2022) aponta que o termo,
nascido no século XIX, desenvolveu-se paralelamente & ideia do liberalismo'. Entre suas
muitas definicGes, adota-se neste estudo como marco teérico principal aleitura de Drin6czi
e Biefi-Kacata (2021, p. 35, traducfio nossa), que usam o termoiliberal para “qualificar tanto o
constitucionalismo quanto um de seus componentes, a democracia”. A democracia iliberal -
explicam - situa-se numa espécie de meio-termo tedrico, uma vez que conjuga elementos
de l6gicas politicas antagdnicas. A escolha desses autores justifica-se por caracterizarem
aestrutura politico-juridico-institucional da democracia iliberal, refletirem sobre a siste-
matica usada para atravessar as democracias constitucionais, bem como pela profundidade
da disting¢8o entre o conceito por eles elaborados e os desenvolvidos por outros autores

para pensar realidades semelhantes, o que permite a diferenciagfo entre seus objetos™.

10 Ambos “usados para descrever principios politicos associados com a Revolugio francesa” (Rosenblatt, 2022,
p- 16-17, tradug#o nossa).

11 Segundo os autores, expressdes como legalismo autocrdtico, de Kim Lane Scheppele, constitucionalismo populista,
de Paul Blokker, e quebra constitucional, sistema antidemocrdtico, autocracia plebiscitdria e autoritarismo populista,
de Wojciech Sadurski, entre outras varia¢des, descrevem objetos diferentes daquela arquitetura politica que
definem como iliberalismo (Drindczi; Bier--Kacata, 2021, p. 17, traducio nossa). Na sua perspectiva, esses termos,
por vezes, sdo impréprios para definir certas situa¢des em que o autoritarismo atravessa o constitucionalismo.
A exemplo do conceito de constitucionalismo populista, que, segundo os autores, ndo descreve uma nova moda-
lidade de constitucionalismo. No seu entendimento, o populismo é algo presente no constitucionalismo como
uma de suas bases socioldgicas. A anélise e a confrontagdo desses conceitos sdo parte do esfor¢o dos autores
em individualizar e defender que o sentido que atribuem ao termo iliberalismo é o melhor para delimitar um
conjunto especifico de fatores que consubstanciam a democracia e o constitucionalismo iliberais.
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3.1 Ademocraciailiberal e sua relagdo com o liberalismo

Segundo Drindczi e Biefi-Kacata (2021), o iliberalismo é uma racionalidade e uma estra-
tégia politica que desafia o liberalismo - a democracia e o constitucionalismo liberais -,
flerta com o extremismo antipolitico, com a autocracia, mas néo chega a concretiza-la.

Essa racionalidade consubstancia-se em praticas que se valem do liberalismo para
comprometer suas bases, sem ser inteiramente incompativel com ele; alimenta-se do
liberalismo, mas n&o o anula. Usa, forca ou desafia seus fundamentos, mas néo chega a
suspendé-lo absolutamente, como ocorre na instauragéo de regimes autocraticos. O ilibe-
ralismo mantém institutos préprios do liberalismo politico, mas estressa sistematicamente

sua manutencio. Na democracia e no constitucionalismo liberais,

1) executivos e legislaturas sdo escolhidos por meio de eleicdes abertas, livres e justas;
2) virtualmente, todos os adultos tém o direito de votar; 3) direitos politicos e liberdades
civis sdo amplamente protegidos, inclusive a liberdade de imprensa, de associagio,
e a liberdade para criticar o governo sem represélias; e 4) autoridades eleitas detém
autoridade real para governar, na medida que nfo estdo sujeitas ao controle tutelar

de lideres militares ou clericais (Drinéczi; Biefi-Kacata, 2021, p. 29, tradugéo nossa).

Para os autores, o constitucionalismo ndo precisa ser liberal. Mais que uma ideologia,
o constitucionalismo seria um amplo desenho, capaz de contemplar uma variedade de
valores e perspectivas politicas - inclusive as iliberais. O constitucionalismo iliberal, por
sua vez, seria uma forma do constitucionalismo liberal apés um processo de deterioracéo
rumo ao autoritarismo; ndo chega, porém, a concretizar um regime autocratico, em razio
de restri¢Ges internas ao poder politico que, apesar de fracas, ainda sdo remanescentes
(Drinéczi; Bien-Kacata, 2021). Nesse modelo de constitucionalismo, a democracia cons-
titucional existe apenas formalmente, ndo mais politica, filoséfica e substancialmente.
Cria-se, em seu lugar, uma Constitui¢do invisivel; e o Estado é dominado pela racionalidade,

pelos valores e pela legalidade da democracia iliberal, a qual antes de tudo significa que

os trés pilares da antiga democracia constitucional (Estado de Direito, democracia
e protecdo dos direitos humanos) desgastaram-se de forma palpével. Os tribunais
constitucionais estabelecidos para proteger as configurac¢des do constitucionalismo
liberal tornaram-se servidores dos politicos, em vez de guardides da Constituicéo, e
operam sob o conceito de judicializagdo iliberal da politica. Quanto a politica, “iliberal”
indica que o constitucionalismo iliberal pode ser estabelecido numa politica suscetivel
a mudangcas transformadoras numa dire¢&io menos liberal (iliberal) (por exemplo, as

pessoas estfio mais dispostas a negociar suas liberdades) por manipuladores e populistas,

12 Embora entendam que a democracia e o constitucionalismo ndo sejam necessariamente liberais, os autores
falam em democracia constitucional quando se referem a democracia constitucional liberal.
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retérica nacionalista expressa por um lider carismatico. “Iliberal” também significa que
existem préaticas iliberais ligadas aos direitos humanos, como priorizar os direitos da
comunidade (maioria) sobre os direitos das minorias, condicionar o reconhecimento
dos direitos humanos ao cumprimento de deveres civicos, uma visdo comunitaria, uma

perspectiva menos igualitaria (Drindczi; Bie-Kacata, 2021, p. 36, tradugéo nossa)®.

De acordo com os autores, existem tanto regimes quanto politicas iliberais. O regime
iliberal estabelece-se quando um lider autoritario consolida o constitucionalismo iliberal
no Estado, uma versio iliberal do Estado de Direito, definida como Estado de legalidade
iliberal (Drindczi; Bieti-Kacala, 2021, p. 38). Mantém-se agdes e disposicdes legislativas e
constitucionais de carater liberal, que conseguem limitar a atuacdio do governante'. Ndo
se trata, pois, de uma autocracia: o regime ainda é democratico. Todavia, ndo existe apenas
o modelo democratico liberal. Assim como o constitucionalismo, a democracia tampouco
precisa serliberal, conforme defendem diferentes autores. Contemporaneamente, Wagrandl
(2022, p. 94, traduciio nossa) afirma que “os liberais ndo detém o monopélio da palavra
democracia”; é possivel um modelo iliberal de democracia, nio legitimado pelo ponto de
vistaliberal. O liberalismo defende os “direitos humanos, a separacéo dos poderes, freios e
contrapesos, e o Estado de Direito (incluindo, entre outros recursos, cortes independentes
e a revisdo judicial das a¢des do Estado)” (Wagrandl, 2022, p. 95, tradugio nossa).

Para Drindczi e Bier-Kacata (2021), o constitucionalismo iliberal é composto pela demo-
cracia iliberal, pelo “mau uso da linguagem dos direitos humanos” e pela concretizagdo
da legalidade iliberal. Com fundamento no ponto de vista defendido pelo lider populista
autoritdrio e incorporado pela maioria legislativa que o legitima, passam a ser definidos
aqueles que, considerados iguais, podem ser os sujeitos titulares de direitos. Cria-se como
que uma teoria, um novo conceito de direitos humanos que diferencia “nés”, os “amigos”,
os “bons sujeitos”, de “eles”, os “inimigos”, os “maus sujeitos”, com base num pensamento
formalmente catdlico e cristfio, intolerante, paternalista, excludente, miségino e que se
opde & diversidade (Drinéczi; Bier-Kacala, 2021). Ainda se mantém certa defesa dos direi-
tos humanos em seu sentido liberal pelos juizes, apesar da realidade que massivamente
desincentiva a adoc&o dessa perspectiva. A racionalidade ali imperante n&o é a defesa de

uma pluralidade de pessoas na condicgo de sujeitos a serem protegidos pelo Estado como

13 O iliberalismo “implica um novo patrimonialismo e clientelismo legalmente apoiado, e corrupgio contro-
lada pelo Estado, o que resulta na criagio de uma ‘oligarquia corrupta’ ou estado mafioso. Lideres populistas
acumulam riqueza e poder para si e suas familias, seus clientes e seus partidos” (Drinéczi; Biefi-Kacata, 2021,
p- 173, tradugdo nossa).

14 Essa compreensdo ndo é um consenso entre os estudiosos do iliberalismo. Wagrandl (2022), por exemplo,
adota um conceito amplo de iliberalismo, capaz de conjugar democracia iliberal e fascismo, e entende que, na
democracia iliberal, os lideres ndo condicionam suas a¢des a qualquer limite. Segundo o autor, o antipluralismo
marcante dos atuais governos iliberaisleva a ilimitac8o, e sua aversdo a institucionalidade, a insubmissdo a freios
e contrapesos. Como ele, Dimitrijevic (2022, p. 121, tradugdo nossa), entre outros autores, entende que “[d]itadura,
despotismo, tirania, autocracia, totalitarismo e autoritarismo sdo conceitos que identificam diferentes tipos de
regimes iliberais”. Aqui, porém, diverge-se dessa leitura, e adota-se um sentido mais restrito do iliberalismo.
Defende-se a leitura de Drinéczi e Bie-Kacata (2021): concebe-se que a ago ilimitada do governante é a marca
de regimes antiliberais e antidemocraticos; autocraticos, portanto, como o fascista.
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cidaddos igualmente humanos, mas a de diferenciacéo de pessoas. O constitucionalismo
iliberal remodela suave e tranquilamente toda a democracia constitucional - isto é, o sistema
constitucional liberal - pela difusio dos valores iliberais e o desmanche das estruturas e
mecanismos da democracia constitucional (Drindczi; Bier:-Kacata, 2021).

Segundo Drinéczi e Biefi-Kacata (2021), na explicagdio de Dixon (2021, p. ix, tradugéio
nossa), aimplantagdo de regimes iliberais promove um “ataque sistematico a uma série de
érgios de supervisdo independentes, incluindo tribunais, e um recuo dos compromissos
liberais de incluso, abertura e engajamento transnacional”, mas sem recair num “auto-
ritarismo em grande escala ou num sistema de governo totalmente arbitrario”. Para ele
(Dixon, 2021, p. ix, traducfio nossa), “tais sistemas niio sio nem total nem constitucional-
mente democraticos; ndo tém um carater totalmente autoritirio, mas configuram uma
forma hibrida de regime™®. Hibrida, porque se situa entre dois opostos, a democracia e o
autoritarismo, o que implica sua caracteriza¢fio como um modelo de governo de natureza
“iliberal constitucional”, ou como um “constitucionalismo abusivo” (Dixon, 2021, p. x). E
justamente esse hibridismo que impede dizer que o iliberalismo é o oposto do liberalismo e
do constitucionalismo e da democracia liberais (Drindczi; Bieni-Kacala, 2021). Dixon (2021,
p- X, tradugfio nossa) comenta que o iliberalismo teria um compromisso com o Estado de
Direito e com a democracia eleitoral, mas de forma superficial, porque manteria as institui-
¢Oes que sustentam esse modelo democratico e de Estado, mas fragilizaria o compromisso

com o sistema de “freios e contrapesos necessarios ao verdadeiro constitucionalismo”:

A expressio constitucionalismo iliberal capta, por um lado, um processo de “iliberaliza-
¢do” (“autoritarizacio” ou autocratizacdio) numa democracia, uma compreensio mais
espessa da recessdo ou erosdo democrética, pois também indica um distanciamento
dos valores liberais anteriormente aceitos e dos assuntos constitucionais. Por outro
lado, significa um conceito no qual podemos encontrar certos constrangimentos e que
¢ informado por uma identidade constitucional tinica (Drinéczi; Biei-Kacala, 2021,
p. 30, traduciio nossa).

15 A respeito de como funcionam juridicamente as autocracias contemporaneas, Neves (2006) explica que
nelas a regra é a sujeigo do Direito & politica, isto é, & vontade, ao poder, a 16gica e as decisGes politicas do lider
autocratico, sem limitagdo pelo Direito. Em tais contextos, o Direito é inteiramente determinado pelo politico.
Trata-se da configuragdo oposta & que define o Estado de Direito, no qual a politica se sujeita ao Direito, as regras
constitucionais (Neves, 2006). Portanto, nas autocracias prepondera o poder politico, a0 passo que nas democracias
impera a autoridade do Direito. Diante disso, o constitucionalismo iliberal situar-se-ia entre ambos, onde ndo ha
o império do poder politico nem o do Direito. Mesmo que prevaleca o politico, este ainda é limitado pelo Direito.

16 A mnogdo de regime hibrido para caracterizar o governo iliberal é trabalhada por Morlino (2022) para nomear
a mesma sistemdtica que Drinéczi e Bie-Kacata (2021) denominam democracia iliberal. Em texto dedicado a
explicar o que define como regime hibrido, o autor declara entender inapropriado usar democracia iliberal para
conceituar regimes em que, entre outras caracteristicas, “elei¢des, referendo e outras formas de participagéo
eleitoral estdo frequentemente presentes [...], mas apenas com papel legitimador das autoridades ja incumbidas”,
o que é agravado “pela manipulagfo de votos, fraude e repressdo policial de uma sociedade civil ndo auténoma”
(Morlino, 2022, p. 145, tradugdo nossa). No entanto, por se considerar aqui que a democracia iliberal néo é
antitética a democracia liberal, isto é, ndo é o seu oposto, entende-se ser cabivel usar esse termo para definir a
realidade que tanto Drindczi e Bieri-Kacata (2021) quanto Morlino (2022) discutem. O termo democracia iliberal
é mais preciso que regime hibrido, pois qualquer regime que congregue elementos de diferentes regimes pode
ser chamado de hibrido.
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Drindczi e Bieri-Kacala (2021) defendem que o constitucionalismo e a democracia
iliberais ndo sdo uma possibilidade meramente tedrica; é possivel o constitucionalismo
ser iliberal. Nos Estados onde o iliberalismo opera, deterioram-se aos poucos os compo-
nentes do constitucionalismo e da democracia liberais, como a base defensora dos direitos
humanos de seus sistemas normativos. Segundo sustentam, é a natureza gradual dessa
degradacdo - mantida em alguma medida - que os impede de se tornarem autocraticos.
Tal fato é “um dos elementos do conceito constitucionalismoiliberal” (Drindczi; Bieni-Kacata,

2021, p. 1, tradugfo nossa):

[0] apelo normativo do regime para a populagio poderia encontrar suas raizes mais
numa identidade constitucional desequilibrada que anseia por um lider carismatico
do que numa filosofia politica particular. Consequentemente, sugere-se também que
esse apelo pode ser satisfeito pela aplicagdo de uma colcha de retalhos de ideologias
na medida em que podem ser invocadas por um lider carismatico para satisfazer as
necessidades emocionais atuais da politica. Isso, por sua vez, permite que o regime
forme as caracteristicas constitutivas do constitucionalismo iliberal, que sdo alegali-
dade iliberal, a democracia iliberal e a iliberalizacfio dos direitos humanos (Drinéczi;

Bien-Kacata, 2021, p. 1-2, traduc@o nossa).

Com isso, discorrem, emerge um novo tipo de constitucionalismo (Drindczi; Bier-Kacata,
2021, p. 2), que assume a forma de uma legalidade iliberal: manipulam-se leis eleitorais
e a linguagem dos direitos humanos, restringe-se sua defesa, modifica-se seu sentido;
crescem as irregularidades eleitorais e tenta-se monopolizar a midia. Contudo, apesar de
todas essas fragilizacdes do constitucionalismo liberal, o modelo ainda se legitima como
democrético por sustentar-se no voto popular. Assim, preservam-se algumas das bases
liberais do regime democratico - como as elei¢des diretas e periddicas, as normas legais
e constitucionais, e as institui¢gdes parlamentares e jurisdicionais -, mas impregnadas de
valores essencialmente excludentes.

Logo, pode-se dizer que a relacdo entre o liberalismo e o iliberalismo n&o é de anta-
gonismo: a democracia iliberal convive com a liberal e dota-a de uma estrutura politica e
juridica contraditéria e perigosa para sua preservagio, pois encaminha-a para o autorita-

rismo e, lentamente, para a autocracia.
3.2 Democraciailiberal e fascismo

Existem significativas semelhancas entre a democracia iliberal e o fascismo, identi-
ficdveis na prépria defini¢do de cada um deles: ambos s&o formas politicas emocionais,
populistas e autoritarias. Como define Sajé (2012, p. 562, traducéo nossa), o fascismo é
apenas “uma das formas de politica emocional que se baseia em e abusa de direitos cons-

titucionais e do processo democratico”. A democracia iliberal, como se tem mostrado até
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aqui, é outra forma". O autor entende que a preocupacio especifica de Loewenstein é com

o fascismo, mas comenta que a

democracia militante tal como est4 ndo é uma teoria e pratica geral de protecéo da
Constitui¢do, mas pode ser percebida como um conjunto de medidas dirigidas contra o
emocionalismo radical, uma técnica que pode ser relevante em todas as situagdes em que
o0 emocionalismo toma conta do processo politico (Sajé, 2012, p. 562, tradugéo nossa).

As semelhancas mais evidentes entre ambos sdo estruturais: como no fascismo, a
democracia iliberal - explicam Drinéczi e Bieri-Kacata (2021) - maneja a “politica emo-
cional”, rejeita qualquer oposicéo, reconhece validade apenas a vontade da maioria, que
supostamente representa o Estado e o povo soberanos, cultiva uma visdo conservadora de
familia, e exclui aqueles que ndo se conformam a essa estrutura.

Ela também dissolve a narrativa constitucional liberal que considera a todos sujeitos
de direitos humanos, juridica e politicamente iguais; dissolve igualmente a ideia de nagéo
que inclua todos os cidaddos. Como ocorre no fascismo, a democracia iliberal conta com
um lider “carismatico, populista, nacionalista e autocratico, capaz de abordar e captar a
identidade constitucional desequilibrada e, assim, oferecer vises e justifica¢cdes com as
quais as pessoas se identificam facilmente, ou que apelam & sua indiferenga” (Drinéczi;
Bien-Kacala, 2021, p. 39, tradugio nossa).

Apesar das semelhancas, as sistematicas da legalidade iliberal e da arbitrariedade auto-
critica ndo se igualam. Drindczi e Bieri-Kacata (2021, p. 29, tradugio nossa) destacam que,
no processo de efetivacdo do regime iliberal autocratico - diferentemente do que ocorre
em regimes autocraticos como o fascista - nfo se suspendem imediata e integralmente as
liberdades civis e os processos e instituicdes basicas da democracia liberal; ainda se mantém
um substrato democratico, apesar da “ascenséo do populismo nacionalista e [d]a orientagio
de valores da populacdo, que estd ligada as suas identidades nacionais e constitucionais”.

Com efeito, o populismo é um importante elemento comum entre o iliberalismo e o
fascismo. Segundo Drinéczi e Biefi-Kacata (2021, p. 31, tradugo nossa), trata-se, em linhas
gerais, de um “movimento, ideologia, visdo de mundo, estilo de governo, ou uma retérica”
que defende a ideia da existéncia de uma autoridade legitima que deve exercer o poder.

O populismo no é essencialmente negativo, explicam os autores; ele pode ser positivo
desde que funcione como uma sistemética a favor da incluséo e representacéio de camadas
populares marginalizadas. Por outro lado, pode ser um instrumento mobilizador de massas
para legitimar uma ideia autoritaria de governo da maioria e, a0 assumir essa retérica de

hegemonia popular, pode levar ao autoritarismo:

17 O autor inclui nisso o pensamento de Loewenstein, cuja anélise da politica emocional se restringe ao fascismo
(Sajé, 2012).
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A atitude populista dos governantes é uma ferramenta para obter apoio popular para
que eles governem e alcancem objetivos politicos “ruins” ou “bons”. O que os ajuda a
atingir seus objetivos é a retdrica, que afirma que a autoridade legitima flui diretamente
do povo e aponta para um inimigo, que passa a ser o (antigo) “sistema” corrupto que
traiu a confianca publica. Mais tarde, para manter o poder, esse “inimigo” serd qual-
quer grupo diferente do atual establishment populista e contra o qual o povo precisa

ser protegido (Drinéczi; Bie-Kacata, 2021, p. 32, tradugéo nossa).

Caracteriza-se como elemento negativo a difusdo da ideia de legitimidade de um sujeito
que se invista no papel de “representante genuino de um povo Gnico, homogéneo e autén-
tico” (Drindczi; Bien-Kacata, 2021, p. 32, tradugéo nossa). Esse populismo, que os autores
chamam de populismo de direita, promove uma politica baseada na “identidade constitucional
desequilibrada, orientacio de valores iliberais, e [na] trajetéria emocional” dos Estados
que o implementam (Drindczi; Bier-Kacala, 2021, p. 39, tradugéo nossa). A forma que o
populismo assume nos regimes iliberais sdo os elementos basicos do movimento fascista.

Na sistemdtica iliberal identifica-se, pois, o apelo as emocdes das massas, revestido
de uma proposta autoritaria de estabelecimento da hegemonia de um grupo que se supde
superior aos demais, como ocorre no fascismo. A transformacio do sistema politico,
explicam os autores, materializa-se gradual e pacificamente e da espago para os lideres
autocraticos usarem as normas da ordem constitucional em que se instalam de uma forma
que “parece consistente com os aspectos formais e procedimentais do Estado de Direito,
mas com o objetivo de frustra-lo e consolidar-se no poder” (Drinéczi; Bie-Kacata, 2021,

p- 34, tradugfio nossa); a implantagdo de um regime autocrético é o passo seguinte.

4 Entre as democracias liberal e iliberal: a democracia militante

Até aqui, foram explicados o conceito de Karl Loewenstein da democracia militante,
e o de Timea Drindczi e Agnieszka Bieni-Kacata da democracia iliberal. Nos dois casos,
os autores propdem uma reflex&o acerca dos desdobramentos possiveis e esperados do
processo de fragmentacéo e abalo da democracia e dos valores liberais pelos defensores
do fascismo e do modelo democratico iliberal.

Tanto a democracia militante quanto a iliberal divergem, filoséfica e estrategicamente,
em alguma medida, dos pressupostos que fundamentam a democracia liberal. A doutrina
da democracia militante o faz pensando a¢Ses autoritarias para evitar que o regime demo-
créatico rua definitivamente; a da democracia iliberal idealiza medidas para enfraquecer
a democracia, mas sem sepulti-la. As duas propostas tém objetivos distintos: uma, o de
proteger a democracia liberal; a outra, o de abala-la.

Contudo, ha semelhancas entre o0 método militante e a sistematica que caracteriza o

regime democrético iliberal, visto que a defesa da democracia e a sistematica que ela visa
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combater compartilham instrumentos, o que por si s6 é um problema. Entende-se que a
democracialiberal corre o risco de ter seu lugar tomado pela forma de governo que pretende
combater. Em primeiro lugar, pela possibilidade de as estratégias militantes legitimarem
uma atuacdo estatal que néo se baliza pelos principios e procedimentos democraticos pre-
vistos pelo Estado de Direito - o que pode instilar fragilidade democratica nas instituigdes
estatais que as aplicarem, e isso se estenderia ao préprio Estado e a suas demais instituicdes.
Em segundo lugar, pela possibilidade de agentes estatais aplicarem tais estratégias com
outros objetivos, resultando no comprometimento maior das institui¢des democraticas
e do préprio regime, seja pelas ameacas autoritarias, seja pelas flexibiliza¢des adotadas
pelo préprio Estado.

Assim, tanto na democracia militante quanto nailiberal, contempla-se a possibilidade
de fragilizacdio da democracia liberal em alguma medida, seja para protegé-la, seja para
legitimar umalégica de governo que abala seus fundamentos. O que se questiona é até que
ponto se pode dizer que a democracia liberal é efetivamente preservada pela doutrina da
democracia militante ou se esta, ao compartilhar praticas com aquela, diferencia-se de
fato da democracia iliberal.

4.1 Democracia militante e sistematicailiberal

Ao teorizara doutrina da democracia militante, Loewenstein (1937a, 1937b) preocupa-se
em propor uma estratégia de defesa da democracia liberal contra o autoritarismo. Apesar
de ver fragilidades na democracia liberal, considera que ela é preferivel a qualquer regime
autoritdrio; e, exatamente em virtude de suas fragilidades, sustenta a necessidade de rela-
tivizar a defesa dos fundamentos que seriam seus pontos fracos.

Entre as caracteristicas do processo de implantac¢éo do fascismo, algumas manifestam-se
também no Estado democrético iliberal ou de legalidade iliberal, como a difusio de valores
e emogdesiliberais, aidentidade constitucional desequilibrada, o desfazimento do sentido
liberal de direitos humanos - a no¢do de que sdo universais e de defesa obrigatdria e prio-
ritdria -, a “vitimizac8o coletiva, o narcisismo coletivo e valores iliberais, especialmente
quando fortemente dependentes e desencadeados por um lider autocratico populista de
direita” (Drindczi; Biei-Kacata, 2021, p. 198, traducéo nossa).

Dois fatores comprometem a possibilidade de se reconhecer a capacidade de efetiva
defesa da democracia liberal pela democracia militante, bem como a diferenciaciio de ambas.
Quanto ao primeiro aspecto, as medidas previstas pela democracia militante permitem a
negligéncia de preceitos democraticos basicos, como a plena igualdade em direitos funda-
mentais constitucionalmente tutelados. Quanto a diferenciacio, ambas adotam medidas que
abalam a democracialiberal, mas preservam institui¢des e processos do regime ameacado.

Num contexto onde a democracia e a constitucionalidade liberais foram comprometidas,
e os tribunais e as institui¢des democraticas tenham sido capturados por uma légica de

direito em alguma medida iliberal, uma revisdo constitucional de atos e de leis pode ser
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ineficaz, segundo Drindczi e Bieri-Kacata (2021). Mesmo o uso de mecanismos de “controle
de constitucionalidade de urgéncia”, como chamam, em tal realidade pode ser legitimado
por essas institui¢des para desfazer as medidas de retomada da racionalidade liberal. Por
outro lado, tampouco é certo ou inquestionavel ser possivel restaurar a democracia cons-
titucional por métodos inconstitucionais.

Nalegalidade iliberal, tudo é formalmente legal; “existe um mecanismo estabelecido e,
até certo ponto, em funcionamento, de freios e contrapesos, que pode ser eficaz em casos
sem importincia para o tomador de deciso politica” (Drindczi; Bien-Kacata, 2021, p. 195,
tradugio nossa). Porém, adotar medidas néo legalmente sustentadas, de uma forma ou de
outra - isto é, seguindo as normas iliberais criadas em um Estado ainda liberal, ou as normas
liberais remanescentes em um Estado tornado iliberal -, ameagca a constitucionalidade e
ademocracia que a doutrina militante deseja proteger'. Isso evidencia a posi¢do dificil da
democracia militante, como a de qualquer empreitada de restauragfio da democracia cons-
titucional; pode-se agir constitucionalmente e correr o risco de que tal agio seja ineficaz,
ou agir inconstitucionalmente e essa agio ser exitosa no desejado restauro. Porém, ndo ha
certezas sobre a eficdcia de nenhuma das estratégias, mas apenas dos riscos de ambas. De

acordo com Drinéczi e Bier-Kacata (2021, p. 195, tradugéo nossa), sem a

devida fundamentagéo legal (no que se refere & competéncia dos tribunais para
apreciar a constitucionalidade e anular legislacdo inconstitucional), é inconstitucio-
nal, pois afeta o Estado de Direito e varios de seus componentes, como a seguranca
juridica (o que a lei é se um tribunal anular as leis que considera inconstitucionais),
a transparéncia do sistema juridico e das autoridades estatais e a previsibilidade no

funcionamento dos érgéos estatais.

O problema é a proximidade entre a democracia militante e a democracia iliberal, tanto
na metodologia quanto no ambiente democratico que ambas criam. Apesar de a primeira
pretender proteger a democracia liberal, suas propostas permitem ou mesmo podem
ensejar a violagdo de pressupostos basicos do regime democratico, como a liberdade de
associagdo partiddria®. Isso faz com que o Estado que a adota - ou cujo sistema juridico
a preveja como uma possibilidade - aproxime sua forma de governo a de um Estado ili-
beral. Drinéczi e Biei-Kacata (2021, p. 190-191, tradugfo nossa) ressalvam a eficiéncia da

democracia militante:

18 Sobre formas de se combater alegalidade iliberal, os autores comentados defendem que “o potencial controle
autoritério de cima para baixo deve ser substituido por freios e contrapesos efetivos e prestagdo de contas aos
cidad@os [...]. Nés, no entanto, precisamos reconhecer que freios e contrapesos sé podem ser eficazes na medida
em que realmente moldem o cendrio juridico, desde que o tomador de decis&o politica cumpra” (Drinéczi;
Bieri-Kacata, 2021, p. 195, tradug@o nossa).

19 Como a garantia de direitos fundamentais, previsdo inerente ao constitucionalismo liberal, sistematica que
sustenta juridicamente a democracia liberal e suas instituicges.
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A doutrina da democracia militante afirma que a democracia liberal deve manter
medidas eficientes para se defender. Isso tem sido associado a disposi¢des estatutarias
ou constitucionais que limitam certos pensamentos perigosos e partidos politicos
extremistas; mas também se reconhece que a democracia militante deve respeitar os
direitos humanos e e assumir que as a¢des sdo tomadas de boa-fé ao usar medidaslegais
preventivas. Caso contrério, pode facilmente se tornar um sistema iliberal [...]. [E] um
desafio encontrar o equilibrio adequado entre os direitos a liberdade de expressgo, a
associagdo e a livre formac#o de partidos politicos, que articulam a vontade do povo,

e anecessidade de autoprotegio constitucional.

Asmedidas previstas pela democracia militante, explicam os autores, contribuem néo
para a defesa da democracia liberal contra o autoritarismo, mas para o aprofundamento
de um ambiente iliberal e para a progressiva consolida¢fio do constitucionalismo iliberal
(Drinéczi; Bier-Kacata, 2021), dado que os préprios atributos da democracia militante
compartilham elementos constitutivos do constitucionalismo iliberal - como a fragil relacdo
com a democracia liberal e seus valores, e com os pilares do Estado de Direito.

Arealidade que se desenha é de uma dupla fragilizacio da democracia liberal no Estado
onde se instala a estratégia militante: tanto a oriunda das ameacas externas quanto a con-
substanciada nas flexibilizagdes adotadas pelo préprio Estado. Segundo Saj6 (2012, p. 562,
traducdo nossa), ela sinaliza certa ingenuidade de quem a utiliza, uma vez que pode estar
ignorando tanto a possibilidade de ineficacia quanto a do uso arbitrario e autointeressado
das técnicas de “restri¢fo preventiva de direitos”. Conforme o autor, “apesar de suas apli-
cagdes de boa-fé”, sua adogo pode implicar tensdes e riscos a ordem publica.

Para Drindczi e Bieri-Kacata (2021), a forma de combate ao iliberalismo e & autocracia
prevista pela democracia militante ultrapassa as estratégias de uma “democracia cons-
titucional substantiva’. Quando marginaliza os direitos humanos e ndo toma de boa-fé
acdes legalmente balizadas, quem opera a democracia militante de fato objetiva manter o
constitucionalismo iliberal, uma vez ja implantado o iliberalismo.

Assim, seja 0 uso de mecanismos préprios de regimes antidemocraticos por um sistema
que declara fazé-lo para proteger a democracia - a democracia militante -, seja a manu-
tencdo de instrumentos democraticos liberais num sistema que declara néo ter qualquer
compromisso com a democracia e inclusive a rejeita - a democracia iliberal -, reforcam a
ideia de autores como Alviar Garcia e Frankenberg (2022, p. 164, tradugio nossa) de que é
dificil desenhar um limite rigoroso entre democracias e autocracias, “ou entre a democracia
iliberal e 0 autoritarismo”.

Isso, porém, conta em desfavor da democracia militante, dado que seu interesse precipuo
é manter e proteger um regime democratico liberal. A flexibilizagéo dos valores democra-
ticos indica um compromisso fragil dessa doutrina com o regime que deseja defender e
fragiliza-o ainda mais, sobretudo porque os competentes para aplicar esse método séo as

préprias instituicdes sobre as quais se sustenta o Estado de Direito (Loewenstein, 1937a,
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1937b). Assim, é necessario pensar maneiras de proteger a democracia liberal que pres-

cindam dos métodos militantes ou que os aperfeicoem.

5 Conclusido

Este estudo ndo procurou oferecer alternativas as deficiéncias e fragilidades da dou-
trina da democracia militante, mas tdo somente expd-las. A leitura do material bibliogra-
fico indica que essa doutrina é uma estratégia fragil e perigosa de defesa da democracia
liberal e que mesmo o uso eficiente de suas estratégias pode trazer danos importantes a
sustentacdo dos valores liberais.

Assim como a democracia liberal tem seu préprio paradoxo - o relativismo que a embasa
ndo comporta perspectivas politicas autoritarias, o que exclui alguns sujeitos e argumen-
tos do didlogo democrético -, a doutrina da democracia militante tem o seu - o de prever
estratégias que violam a democracia constitucional liberal para defendé-la.

Se a democracia militante deseja preservar os principios e valores democraticos nas
instituicdes do Estado democratico de Direito, entende-se que ela falha, mas é exitosa se o
que deseja é exatamente permitir uma margem de abandono desses valores. Desse modo,
ainda que o resultado do uso dessa estratégia seja, efetivamente, a retomada ou a manutencéo
do regime democrético liberal, procedimentalmente ela se qualifica como contraditéria.

Na democracia militante, as inten¢des sdo democraticas, mas assume-se o risco de se
legitimar a consolidagfo de um estado de coisas indesejado tanto por ela quanto pelalégica
da democracia liberal, ou seja, o Estado de legalidade iliberal, quando se tomam algumas
das medidas que o caracterizam. Um Estado de legalidade iliberal ou um governo iliberal
ndo resultam de uma aplicacfio em larga escala de métodos da democracia militante, sobre-
tudo porque diferem os objetivos e os efeitos esperados de cada uma dessas ferramentas
politicas. A primeira intenta garantir a manutencéo do regime democratico, e a segunda
que ele subsista o suficiente para que ainda se possa dizer que o Estado onde sdo adotadas
medidas iliberais ndo deixou de ser democratico. Assim, deve ficar claro que, apesar das
semelhancas, a democracia militante e a iliberal nfo sdo iguais nem tém os mesmos objetivos.

Como declara Rak (2022, p. 22, tradugo nossa), “essas medidas antidemocréticas
podem ser consideradas precaucdes eficientes para proteger regimes politicos”; contudo,
também é possivel que essa flexibiliza¢io seja utilizada para outros fins que néo a defesa
do regime democratico. De uma forma ou de outra, a flexibilizacgo da tutela de elementos
essenciais a democracialiberal proposta pela ferramenta da democracia militante faz com
que esse instrumento seja democraticamente questionavel.

N&o se ignora aqui o paradoxo da democracia apontado pelo préprio Loewenstein e
consubstanciado no fato de seu desenho institucional e filoséfico permitir que movimentos
que a contrariam tenham éxito em derruba-la. Exatamente por isso tampouco se ignora

que é dificil pensar mecanismos de protecéio da democracia liberal que ndo contradigam
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suas bases. Daf a importéncia de estudos voltados a concepg¢io de caminhos eficazes e
democraticamente coerentes.

Buscou-se destacar neste texto que a proposta da democracia militante para proteger
ademocracia liberal em momentos em que ela esteja ameagada aproxima-se, ao menos de
um ponto de vista técnico e estratégico, de uma de suas maiores ameagas, a democracia
iliberal, pela qual pode ser manipulada. O arranjo de medidas previsto é fragil, uma vez que,
ao assumir como método a violagdo das bases da democracia liberal, permite que ela seja

posta sob risco de ruptura, e que quem néo pretende defendé-la faga mau uso do método.
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