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O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR NO MERCADO FINANCEIRO
E DE CAPITAIS: AS MUDANCAS PROMOVIDAS PELA LEI N° 13.506/2017 NO AMBITO
DO BANCO CENTRAL DO BRASIL E DA COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS'
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SANCTIONING ADMINISTRATIVE LAW IN THE FINANCIAL AND CAPITAL MARKETS:
CHANGES MADE BY LAW 13.506/2017 AFFECTING THE BRAZILIAN CENTRAL BANK
AND THE BRAZILIAN SECURITIES AND EXCHANGE COMMISSION

Valter Shuenquener de Araujo;’
Harife Huri Eugenio da Silva;’

Rayssa Aratjo de Palhares.”

Resumo: Este artigo se propde a analisar o regime sancionador existente no ambito do
mercado financeiro e de capitais, tendo como foco as alteragdes promovidas pela Lei n°
13.506/2017. A pesquisa considerou a metodologia qualitativa, tendo um objetivo descritivo
e explicativo e, ainda, uma anélise critica das regras juridicas existentes sobre a tematica.
Quanto ao procedimento, a metodologia € bibliografica e se ocupa da problemaética acerca
dos limites de atuacdo do BACEN e da CVM em matéria sancionatéria. O texto também
apresenta reflexdes sobre a necessidade de se estabelecer um regime sancionador racional e
proporcional no mercado financeiro e de capitais, bem como a Lei n°® 13.655, que alterou a
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), pode contribuir para se alcancar
este objetivo.

Palavras-chave: Direito Administrativo Sancionador. Mercado financeiro e de capitais. Banco
Central do Brasil (BACEN) e Comissao de Valores Mobiliarios (CVM). Lei de Introducao as
Norma do Direito Brasileiro (LINDB). Racionalidade da sancao.

Abstract: This article is an analysis of the sanctioning regime existing in the financial and
capital market, focusing on the changes promoted by Law 13,506/2017. This research
considered the qualitative methodology, it has a descriptive and explanatory goal, and also
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develops a critical analysis of the existing legal rules on the subject studied. As for the
procedure, the methodology is bibliographical and deals with the problematic related to the
competence limits of BACEN and CVM in the sanctioning matter. The text also proposes
reflections on the obligation to establish a rational and proportional sanctioning regime in the
financial and capital markets, as well as Law 13,655, which amends the Law of Introduction
to the Norms of Brazilian Law (LINDB).

Keywords: Sanctioning Administrative Law. Financial and capital markets. Brazilian Central
Bank (BACEN) and Brazilian Securities and Exchange Commission (CVM). Introduction Law
to the Norms of Brazilian Law (LINDB). Sanction rationality.

1 INTRODUCAO

O sistema financeiro nacional, de que o Banco Central do Brasil (BACEN) e a
Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) fazem parte, tem por fungdo permitir a captagao de
recursos entre os agentes superavitarios da economia — ou poupadores — e 0s agentes
deficitarios — ou tomadores de recursos —, canalizando e mobilizando capitais advindos da
poupanca popular para o desenvolvimento de atividades produtivas. A transferéncia desses
recursos entre poupadores e tomadores ocorre no mercado financeiro por meio de
investimentos e, como regra, através de instituicdes financeiras especializadas em intermediar
operagOes. A atuacdo dessas entidades consistia — e até hoje se resume — em emprestar os
excedentes dos poupadores aos agentes deficitarios, sendo aquelas remuneradas a partir do
spread, isto é, a diferenca entre o custo de captacao e o cobrado do beneficiario final daqueles
recursos.

Essas instituicdes compunham um modelo tradicional de intermediacdo de capitais,
concentrando a poupancga popular para sua posterior distribuicdo aos que dela careciam de
acordo com as necessidades de volume financeiro e prazos de cada um. No entanto, a
estruturacao desse modelo de intermediacdo apenas por meio de instituicbes financeiras nao
foi suficiente para dar suporte a todas as necessidades do mercado.

Em decorréncia desse fator, desenvolveram-se novos ativos financeiros com
caracteristicas operacionais préprias, a fim de se atender as novas demandas existentes, o que
levou o sistema financeiro a segmentar-se em quatro mercados, a saber: (i) mercado

monetario; (ii) mercado de crédito; (iii) mercado de cambio, e (iv) mercado de capitais.
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O mercado de crédito é composto por agentes e instituicdes financeiras dedicados a
realizar operacdes de curto e médio prazo, que normalmente se destinam ao consumo ou a
viabilizar o capital de giro das empresas. Esse mercado é fundamental para o bom
funcionamento da economia, na medida em que as institui¢des financeiras assumem dois
papéis decisivos. De um lado, atuam como centralizadoras de riscos, reduzindo a exposicao
dos aplicadores a perdas e otimizando as anélises de crédito. De outro, funcionam como um
elo entre milhdes de agentes com expectativas muito distintas em relacdo a prazos e volumes
de recursos (COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS, 2014, p. 32).

Alexandre Assaf Neto conceitua o mercado monetério como aquele, cujas operacoes
se destinam a controlar a liquidez monetéria da economia e envolvem, basicamente, titulos
publicos, CDIS e CDBS,’ ao passo que o mercado cambial é aquele em que ocorrem as
operacOes de compra e venda de moedas internacionais conversiveis (2005, p. 117-158).

O mercado de capitais ou mercado de valores mobilidrios é aquele em que as
instituicdes financeiras assumem o papel de prestadoras de servicos e nao atuam
intermediando as negociacdes e assumindo os riscos inerentes as operacdes.® Nele, hd um
contato direto entre o investidor e as entidades tomadoras, as quais emitem valores
mobilidrios, tais como titulos de divida, debéntures e titulos patrimoniais ou de capital.

Como as instituicdes financeiras atuam no mercado de capitais como prestadoras de
servicos estruturando as operagOes, assessorando na formagdo de precos, oferecendo
liquidez, permitindo a captagdao de clientes e colaborando na colocacdo desses valores
mobilidrios no mercado, a responsabilidade pelo pagamento dos rendimentos se da entre a
entidade emissora e os investidores, os quais suportam 0s riscos.

Assim, o mercado de capitais possui a funcdo econdmica essencial de permitir a
agentes deficitarios da economia, mediante a emissao publica de valores mobilidrios, a
captacao de recursos para o financiamento de seus projetos de investimento ou mesmo para
alongar o prazo de suas dividas (EIZIRIK et. al., 2011, p. 8), tendo expressiva relevancia no

desenvolvimento econdmico nacional ao estimular a poupancga e o investimento produtivo.

2CDI (Certificado de Deposito Interbancario), é o nome dado aos empréstimos que os bancos tomam entre si
diariamente para fechar o caixa no positivo, sendo sua taxa utilizada como referéncia em diversos investimentos,
ao passo que a CDB (Certificado de Dep6sito Bancario), consiste em titulos de renda fixa emitidos por bancos,
nos quais o investidor “empresta” dinheiro para o banco e recebe em troca o pagamento de juros desse
empréstimo. Ou seja, esses tipos de investimento envolvem uma promessa de pagamento futuro do valor
investido, acrescido da taxa pactuada no momento da transacao.

® As instituicdes financeiras também podem atuar como emissoras de valores mobilidrios quando forem
companhias abertas devidamente registradas na CVM.
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2 REGULACAO DO MERCADO FINANCEIRO E DE CAPITAIS
2.1 REGULACAO DO MERCADO FINANCEIRO

Diante da relevancia do mercado financeiro para a circulacdo de riquezas na
sociedade, o Estado intervém intensamente nesse setor econémico, tendo em vista duas
principais razdes: (i) protecao da poupanca popular na transferéncia de recursos entre agentes
superavitarios e agentes deficitarios intermediada por instituicdes financeiras, e (ii) relagao
existente entre o crescimento econdmico de um pafs e o desenvolvimento de um mercado
financeiro nacional (ANDREZO; LIMA, 2010, p. 15).

De acordo com a Lei n° 4.595/1964, a intervencao estatal no mercado financeiro
ocorre a partir da atuag@ao do Conselho Monetéario Nacional (CMN) e do Banco Central do
Brasil - BACEN. O CMN é um 6rgéao deliberativo, desprovido de competéncia executiva, que
tem por responsabilidade expedir diretrizes gerais para o bom funcionamento do sistema
financeiro nacional. O BACEN, por sua vez, além das competéncias tradicionais de um Banco
Central de emitir moeda e de promover a estabilidade interna e externa, também é
competente para manter a estabilidade do sistema financeiro nacional, por meio da
regulamentacdo, supervisao e fiscalizacdo de instituicdes financeiras (ANDREZO; LIMA,
2010, p. 16).

Para efeitos deste artigo, a principal abordagem critica repousara sobre a funcao de
supervisao do BACEN, visto que este é a entidade responsavel pela instauracdo de processos

administrativos sancionadores no mercado financeiro.
2.2 REGULACAO DO MERCADO DE CAPITAIS

De igual modo, o Estado intervém no mercado de capitais, tendo em vista as seguintes
principais razdes: (i) necessidade de protecdo da capacidade funcional deste mercado, na
medida em que ele empresta eficiéncia as instituigdes envolvidas nas operacdes com valores
mobilidrios, e (ii) necessidade de protecdo a confianca dos investidores na integridade deste
mercado, fator essencial a continuidade da alocagdo de recursos em investimentos no

mercado de valores mobilidrios (KUMPEL, 2007, p. 21 e 22).
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A Comissao de Valores Mobilidrios (CVM), autarquia instituida pela Lei n°
6.385/1976, é a entidade administrativa responsavel pela intervengdo do Estado no mercado
de capitais e possui a fungdo de regular, supervisionar e fiscalizar as atividades desenvolvidas
no mercado de valores mobilidrios, detendo, ainda, a competéncia para regular matérias
expressamente previstas na Lei n® 6.404/1976 — Lei das Sociedades Anonimas (EIZIRIK et
al., 2011, p. 263-264).

No que tange a intervencao estatal no mercado de capitais, o foco sera dado na funcao
sancionadora da CVM, entidade responsavel pela instauragdao e julgamento de processos

administrativos sancionadores no mercado de valores mobiliarios.

3 ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI N° 13.506/2017 AO PROCESSO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR NO AMBITO DO BACEN E DA CVM

Sancionada em novembro de 2017, a Lei n° 13.506/2017 promoveu mudancgas no
processo administrativo sancionador no ambito do mercado financeiro e de capitais. Foram
criados ilicitos administrativos, feitas modificagdes nas penalidades, bem como ela previu o
termo de compromisso.

No que concerne a tipificacdo de novas condutas, elas passaram a abarcar tipos muito
abertos, o que implica a necessidade de uma maior cautela por parte das instituicdes
financeiras e demais agentes que compdem o mercado ao elaborarem novos produtos, ao
mesmo tempo em que passa a conferir um elevado grau de discricionariedade e subjetividade
na aferi¢do dos ilicitos no mercado de capitais e financeiro. Ainda, a lei traz inovagoes, tais
como o acordo administrativo em processo de supervisao na esfera de atuacao do BACEN e
da CVM,’ com as adaptacdes pertinentes a sua atividade regulatéria. E também se observa
um significativo aumento dos poderes cautelares do BACEN com mecanismos coercitivos de

carater liminar e antecipatorio.

3.1 DA EXCESSIVA GENERALIDADE NA TIPIFICACAO DAS CONDUTAS REGULADAS
PELO BACEN

7O referido acordo era denominado de “acordo de leniéncia” enquanto da vigéncia da MP n°® 784/2017.
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Em seu artigo 2°, §2°,° a Lei n° 13.506/2017, ao empregar o termo “responsaveis
técnicos” de forma imprecisa, aumenta o espaco de discricionariedade do BACEN e origina
um ambiente de maior inseguranca juridica aos agentes que participam do mercado. Ainda,
o artigo 3°, em seus dezessete incisos, apresenta as condutas puniveis, dentre as quais devem
ser ressaltadas as previstas nos incisos VIII e IX.

O inciso VIII, ao mencionar “precos destoantes”, ndo considera as particularidades do
mercado financeiro, que estda em constante processo de mudanca, as caracteristicas de cada
setor, 0 momento em que a economia se encontra., bem como o perfil das instituicdes
financeiras e sua carteira de clientes. As operacdes no mercado financeiro ndo estdo sujeitas
a um Unico parametro, de modo que se torna dificil conceituar o que seria tal prética prevista
na lei.

A respeito do inciso IX, ele traz para o BACEN o principio contabil da esséncia sobre
a forma ao consagrar a exigéncia de “fundamentacdo econémica”, sendo, também, expressao
vaga, pois pode se referir tanto a uma operagdo gratuita quanto a operacao realizada a preco
vil. Assim, observa-se que tais dispositivos, desde a edicao da MP n° 784/2017 e, mesmo com
a edicao da Lei n° 13.506/2017, carecem de um maior detalhamento e cautela do ente

regulador no momento da sua aplicagao.

3.2 CONSENSUALIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA: TERMO DE COMPROMISSO
E ACORDO ADMINISTRATIVO EM PROCESSO DE SUPERVISAO NO BACEN E NA CVM

O termo de compromisso, que ja estava previsto apenas na esfera de atuacao da CVM,
foi estendido para o BACEN pela Lei n°® 13.506/2017 (arts. 11 a 15). No entanto, nos termos
da Circular n® 3.857/2017 do BACEN, o referido termo nao podera ser aproveitado pela parte
ré quando verificadas infragdes graves quanto ao cumprimento das obrigagdes dispostas na
Lei n®9.613/1998 (Lei de Lavagem de Dinheiro), bem como a mera proposta de apresentacao

de termo de compromisso ndo suspenderéa a tramitacdo do processo administrativo.

8Art. 2° Este Capitulo dispde sobre infracdes, penalidades, medidas coercitivas e meios alternativos de solucdo
de controvérsias aplicaveis as institui¢des financeiras, as demais institui¢des supervisionadas pelo Banco Central
do Brasil e aos integrantes do Sistema de Pagamentos Brasileiro, e estabelece o rito processual a ser observado
nos processos administrativos sancionadores no ambito do Banco Central do Brasil. (...) § 2° O disposto neste
Capitulo aplica-se também aos administradores e aos responséveis técnicos das pessoas juridicas que prestem
os servicos mencionados no inciso Il do § 1° deste artigo. (Brasil, 2017).
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Sob outro prisma, a exigéncia de publicacdo em Didrio Oficial do termo de
compromisso é substituida pelo dever de publicacdo no endereco eletronico do BACEN e da
CVM. Em caso de descumprimento do termo, o BACEN podera utilizar-se de medidas
judiciais e administrativas, tornando o referido ajuste titulo executivo extrajudicial e
determinard a instauragdao ou o prosseguimento do processo administrativo.

No que concerne ao acordo administrativo em processo de supervisao, ele recebeu
um regime juridico hibrido que tem como base a leniéncia prevista na Lei n° 12.846/2013 e
nos casos de atribuicdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE). Tal
acordo também inova ao permitir que pessoas fisicas possam se beneficiar desse mecanismo,
desde que confessem a pratica da infracao aos dispositivos legais e cooperem efetivamente
para a apuragado dos fatos. Ressalta-se que, caso o acordo seja descumprido, o infrator fica
impedido de celebra-lo novamente por um prazo de trés anos.

O termo de compromisso e o acordo administrativo em processo de supervisao
possuem caracteristicas diversas. Uma delas se relaciona a necessidade de confissdo da
matéria de fato, requisito indispensavel no acordo administrativo em processo de supervisao,
mas ndo no termo de compromisso, de forma que a celebragdo deste Gltimo ndo implica o
reconhecimento da ilicitude da conduta praticada.

No acordo administrativo em processo de supervisao, ha, também, o dever daquele
que se utiliza do mecanismo de indicar os demais participantes da infracdo. Assim, tal
instituto aproveita melhor aquele que dele se utiliza primeiramente. Os que vierem
posteriormente apenas poderdo ter redugdo de um ter¢co da penalidade aplicada. Por seu
turno, essas restrigdes ndo estao presentes no termo de compromisso.

Por fim, no que diz respeito a pena a ser cumprida, esta é aplicada com descontos no
acordo administrativo em processo de supervisdao, enquanto no termo de compromisso nao

havera pena, mas o cumprimento de determinadas restricoes.

3.3 AS MUDANCAS NO RITO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR E OS
PODERES ACAUTELATORIOS DO BACEN

O processo administrativo sancionador no ambito de atuagdo do BACEN passa a
contar com um ato formal de citacdo do réu. Quanto a instrugdo probatéria, poderdo ser
indeferidas as provas consideradas impertinentes, ilicitas, desnecessdrias ou protelatérias. Das

decisdes do BACEN, a Lei n° 13.506/2017 dispde que caberd recurso com dois tipos de
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efeitos. Em se tratando de decisdo condenatéria, prevé a norma o cabimento de recurso no
prazo de trinta dias, com efeitos devolutivo e suspensivo, ao passo que, em se tratando de
decisdo que imponha as penalidades contidas no artigo 5°, incisos 1V, V ou VI, o recurso
sera recebido com efeito devolutivo, de forma que o recorrente poderéd requerer o efeito
suspensivo a autoridade prolatora da decisao.

A Lein®13.506/2017 também conferiu poderes acautelatérios e de natureza coercitiva
ao BACEN, que podera exigir a prestacdo de informagdes, a cessacao de atos ou atividades
e a adocdo de medidas acautelatérias que antecedem a instauracdo de processo
administrativo, dentre as quais o afastamento de administradores, prepostos e procuradores,

bem como restricao a atividades e a substituicdo compulséria de auditor independente.
3.4 DAS PENALIDADES A SEREM APLICADAS PELO BACEN E NA CVM

A Lei n° 13.506/2017 também alterou as penalidades a serem fixadas pelo BACEN e
CVM.

Em relacdo ao BACEN, o artigo 5° do novo regramento elencou como sangdes
possiveis a: (i) admoestacdo publica; (ii) multa; (iii) proibicdo de prestar determinados
servicos para as instituicdes mencionadas no caput do art. 2° da Lei n° 13.506/2017; (iv)
proibicdo de realizar determinadas atividades ou modalidades de operagdo; (v) inabilitagdo
para atuar como administrador e para exercer cargo em 6rgao previsto em estatuto ou em
contrato social de pessoa mencionada no caput do art. 2° da Lei n°® 13.506/2017, e a (vi)
cassacao de autorizagdo para funcionamento.

No que concerne a CVM, o artigo 11 da Lei n°® 6.385/1976 foi alterado para passar a
prever critérios e valores mais altos para as multas e, também, prever a proibicao de contratar,
por até de 5 (cinco) anos, com institui¢des financeiras oficiais e de participar de licitacdo que
tenha por objeto aquisi¢des, alienacdes, realizagdes de obras e servicos e concessdes de
servicos publicos, no ambito da Administragdo Publica federal, estadual, distrital e municipal

e das entidades da Administracdo Publica indireta.'"®

? Art. 5° So aplicaveis as seguintes penalidades as pessoas mencionadas no art. 2° desta Lei, de forma isolada
ou cumulativa: (...) IV - proibicdo de realizar determinadas atividades ou modalidades de operacdo; V -
inabilitacdo para atuar como administrador e para exercer cargo em érgdo previsto em estatuto ou em contrato
social de pessoa mencionada no caput do art. 2° desta Lei; VI - cassacdo de autorizagdo para funcionamento
(Brasil, 2017).

19 Artigo 11, §13, da Lei n® 6.385, de 07 de dezembro de1976.
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Outra alteragdo importante promovida pela Lei n® 13.506/2017 foi a que possibilitou
ao BACEN aplicar medidas coercitivas ou acautelatérias aos supervisionados, cujo
descumprimento enseja a aplicagdo de multa cominatéria diaria de até (i) 1/1.000 (um
milésimo) da receita de servicos e de produtos financeiros mencionada no inciso | do caput
do art. 7° da Lei n® 13.507/2017, ou (ii) R$ 100.000,00 (cem mil reais)."

Também, neste ponto, o novo regramento aumentou o valor maximo da multa
cominatéria didria aplicada pela CVM em caso de descumprimento de ordem imposta pela
autarquia. De acordo como a nova regra, o valor maximo de tal multa ndo excedera (i) 1/1.000
(um milésimo) do valor do faturamento total individual ou consolidado do grupo econémico,

obtido no exercicio anterior a aplicacdo da multa, ou (i) R$ 100.000,00 (cem mil reais)."
3.5 DA MULTA

Dentre as principais alteracdes promovidas pela MP n° 784/2017 e, posteriormente,
pela Lei n® 13.506/2017, vale destacar a alteracdao dos limites das multas imponiveis pelo
BACEN e CVM. Em geral, os valores de tais multas podem ser (i) valores absolutos, com um
maximo definido legalmente, ou (ii) valores nao absolutos, cujo maximo é definido
proporcionalmente a critérios fixados em lei que levam em consideracdo montantes
financeiros envolvidos na préatica do ilicito (FADANELLI; BRAUN, 2015, p. 246).

Nos termos do novo regramento, a multa aplicavel pelo BACEN ndo podera exceder
(i) 0,5% (cinco décimos por cento) da receita de servigcos e de produtos financeiros apurada
no ano anterior ao da consumagdo da infracdo, ou, no caso de ilicito continuado, da
consumacao da Gltima infracao, ou (ii) o valor absoluto de R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes
de reais)."”

No caso da CVM, a penalidade de multa aplicavel ndo podera exceder o valor absoluto
de R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais), podendo chegar a 150.000.000,00 (cento
e cinquenta milhdes) nas hipéteses de reincidéncia; ou os valores ndo absolutos definidos

segundo: (i) o dobro do valor da emissdo ou da operagdo irregular; (ii) 3 (trés) vezes o

" Artigo 18, da Lei n° 13.506/2017, de 13 de novembro de 2017.
12 Artigo 11, §11, da Lei n°® 6.385, de 07 de dezembro de 1976.
3 Artigo 7°, L e 11, da Lei n°® 13.506, de 13 de novembro de 2017.
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montante da vantagem econdmica obtida ou da perda evitada em decorréncia do ilicito, ou
(iii) o dobro do prejuizo causado aos investidores em decorréncia do ilicito."

Ainda, no caso do BACEN, a decisao administrativa que determinar a aplicacdo de
multa de valor superior a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) deve ser
automaticamente submetida a reapreciagdao por 6rgdao colegiado previsto no regimento
interno da autarquia."

Atendo-se aos valores absolutos méximos para a fixacdo das multas por essas
entidades, tem-se que, antes da edicdo da MP n°® 784/2017 e da Lei n° 13.506/2017, o valor
méximo da sancdo pecunidria aplicavel pelo BACEN era de R$250.000,00 (duzentos e
cinquenta mil reais).'® Por sua vez, no que tange 8 CVM, o artigo 11, §1°, inciso Il, da Lei n°
6.385/1976 antes previa que o valor absoluto méaximo da penalidade de multa aplicavel era
de R$500.000,00 (quinhentos mil reais).

Houve, portanto, um significativo incremento nos limites dos valores das multas
aplicaveis por essas entidades reguladoras. Consoante a justificativa do PL n° 8.843/2017,
que foi transformado na Lei n° 13.506/2017, tal alteracdo visou a assegurar a efetividade do
poder regulador do BACEN e da CVM, reforcando o carater dissuasério da atividade
sancionadora praticada por essas entidades no ambito do mercado financeiro e de capitais
(BRASIL, 2017a).

Nessa perspectiva, para uma melhor compreensdo dos valores absolutos maximos
envolvidos na fixagdo de sancdes pecunidrias pelo BACEN e CVM, vale comparar o regime
sancionador dessas entidades ao regime sancionador de algumas entidades estrangeiras
reguladoras do sistema financeiro.

Na Franca, por exemplo, a Commission des Sanctions de I’ Autorité de Contrble
Prudentiel et de Résolution de la Banque de France — 6rgdo responsavel pela atividade
sancionadora no ambito do mercado de crédito — restringe-se a aplicar sangdes pecunidrias
de valor absoluto de até 100.000.000,00 € (cem milhdes de euros).'’De igual modo, a

Commission des Sanctions de I’ Autorité des Marchés Financiers — érgao francés responsavel

" Artigo 11, §1°, da Lei n® 6.385/1976, de 07 de dezembro de1976.

'S Artigo 7°, §6°, da Lei n° 13.506, de 13 de novembro de 2017. Nos termos do artigo 132, inciso VI, alinea “b”,
do Regimento Interno do Banco Central do Brasil, tal atribuicdo pertence ao Comité de Decisdo de Recurso e
Reexame (CODER).

'8 O artigo 3° da MP n° 2.224, de 04 de setembro de 2001, revogado pela Lei n® 13.506, de 13 de novembro de
2017, previa que “o valor médximo da multa prevista no art. 58 da Lei no 4.131, de 3 de setembro de 1962, e no
art. 67 da Lei no 9.069, de 29 de junho de 1995, passa a ser de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais).”
'7 Article L612-39, et L612-41, du code monétaire et financier.
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pela atividade sancionadora no ambito do mercado de capitais — também nao pode aplicar
multas superiores ao mesmo montante de 100.000.000,00 € (cem milhdes de euros)'®.

Na Alemanha, o Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin), 6rgao
regulador do mercado financeiro e de capitais alemao, podera, diante de violacdes a normas
reguladoras do mercado de capitais, aplicar sangdes pecuniarias de valor absoluto de até
2.000.000,00 € (dois milhdes de euros) a pessoas naturais e 10.000.000,00 € (dez milhdes
de euros) a pessoas juridicas'.

O Banco Central de la Republica Argentina (BCRA) pode aplicar sangdes pecuniarias
de valor absoluto de até 800 unidades sancionadoras. Tais unidades sancionadoras tém seus
valores atualizados anualmente e, em 2019, correspondiam, cada uma, ao valor de ARS
$90.000,00 (noventa mil pesos argentinos).” Por seu turno, a Comisién Nacional de Valores
(CNV) — Comissao de Valores Mobiliarios argentina — apenas pode aplicar multas de valor
absoluto ndo superior a ARS $100.000.000,00 (cem milhdes de pesos argentinos)?'.

Nos Estados Unidos, o Federal Reserve System (FED) — Banco Central norte-
americano — esta limitado a aplicar civil money penalties de valor absoluto de, no maximo,
US$1.000.000,00 (um milhdo de ddlares)®, ao passo que no caso da U.S. Securities and
Exchange Comission (SEC) — Comissao de Valores Mobilidrios norte-americana — o limite
para as civil money penalties é de US$500.000,00 (quinhentos mil ddlares).”

A partir dessa comparacao, é facil constatar que o novo limite previsto para fixacao
de uma multa pelo BACEN — R$2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais)** — consiste num
montante bastante elevado em relagdo aos valores absolutos maximos de multas aplicaveis
por entidades reguladoras do mercado financeiro em outros paises. Note-se que, na Franca,
tal valor é limitado a 100.000.000,00 € (cem milhdes de euros).

Nesse sentido, também o novo limite da multa aplicavel pela CVM [R$50.000.000,00

(cinquenta milhdes de reais)] sofreu um aumento significativo de R$40.500.000,00 (quarenta

'8 Article L621-15, 111, a, du code monétaire et financier.

19°8120 (17), Wert papierhandelsgesetz (WpHG).

PArticulo 41 de la Ley n° 21.562/1977, Seccién 2 de la Comunicacion “A” 6202/2017 del Banco Central de la
Republica Argentina y Seccién 8 de la Comunicaciéon “A” 6625/2019 del Banco Central de la Republica
Argentina.

2! Articulo 132, 1, b, de la Ley n° 26.831/2012.

22 Section 29 (d) of the Federal Reserve Act of 1913; 12 U.S. Code §505 (4)(a).

2 Section 20 (d)(2)(C) of the Securities Act of 1933; Section 21 (d)(3)(B)(iii) of the Securities Exchange Act of
1934; 15 U.S. Code §77t (d)(2)(C); 15 U.S. Code §78u (d)(3)(iii).

2 Artigo 7°, inciso II, da Lei n° 13.506, de 13 de novembro de 2017.
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milhdes e quinhentos mil reais), porém ndo o suficiente para superar o limite da sancdo
pecunidria francesa de 100.000.000,00 € (cem milhdes de euros).

Tais valores foram aumentados com o escopo de fortalecer a funcao dissuasoria e
desestimular praticas ilicitas no ambito dos mercados regulados pelo BACEN e pela CVM. A
propdésito, o aumento do valor absoluto méximo, bem como dos critérios para a fixagdao do
valor relativo das san¢des pecuniérias aplicaveis por essas entidades foi uma reagdo aos
escandalos de corrupgcdo que ocorreram no pais nos Ultimos anos e prejudicaram a confianca
de investidores no sistema de supervisdao do mercado financeiro e de capitais brasileiro
(PRADO; PIMENTA, 2019).

Dessa forma, propde-se que, para a fixacdo racional dos valores de sancdes
pecuniarias, o BACEN e a CVM observem certos critérios gerais, quais sejam: (i) as
circunstancias faticas e pessoais do caso concreto; (ii) a repercussdo da aplicacdo da multa
no mercado; (iii) a aplicagdo excepcional do valor méximo legalmente previsto da multa; (iv)
o maior e o menor valor dentre as sangbes pecunidrias anteriormente aplicadas pela pratica
do mesmo ilicito; (v) a possibilidade de revis@ao do valor das multas, e (vi) o recolhimento
efetivo das multas (FADANELLI; BRAUN, 2015, p. 246).

No que tange a observacdo do primeiro critério geral alusivo as circunstancias faticas
e pessoais envolvidas no caso concreto, estas consistem numa exigéncia da observagdao do
principio da proporcionalidade pelo BACEN e CVM na aplicagdo de sancdes. Trata-se de um
mecanismo limitador do poder sancionador de tais entidades, visando a evitar o excesso e a
intervencao desnecessaria do Estado na vida dos individuos (BARCELLOS, 2018, p. 161-
163).

Nessa perspectiva, o artigo 10 da Lei n°® 13.506/2017 dispbde que, na aplicagdo da
sancao, o BACEN deve observar: (i) a gravidade e a duragdo da infracdo; (ii) o grau de lesdao
ou o perigo de lesdo ao Sistema Financeiro Nacional— SFN, ao Sistema de Consércios, ao
Sistema de Pagamentos Brasileiro — SPB, a instituicdo ou a terceiros; (iii) a vantagem auferida
ou pretendida pelo infrator; (iv) a capacidade econdmica do infrator; (v) o valor da operacgao;
(vi) a reincidéncia, e (vii) a colaboragdao do infrator com o BACEN para a apuragdo da
infracao.

Adicionalmente, o artigo 50 da Circular n°® 3.857/2017 do BACEN prevé que, na

aplicagdo de penalidades, o BACEN deveré observar (i) o grau de reprovabilidade da conduta
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do infrator; (ii) a duragdo da infracdo ou a préatica sistemética ou reiterada, e (iii) os

-
o

antecedentes do infrator.

De igual modo, o artigo 11, §9° da Lei n® 6.385/1976, dispde que a CVM deve
considerar, na aplicacido da multa e outras penalidades, o arrependimento eficaz e o
arrependimento posterior ou a circunstancia de qualquer pessoa, espontaneamente, confessar
ilicito ou prestar informacdes relativas a sua materialidade.

No que tange ao segundo critério geral referente a repercussao da aplicagdo da multa
no mercado, deve-se levar em consideracdo os efeitos que a sangdo pecunidria produz no
mercado regulado. Isso significa que os demais agentes do mercado observam a atividade
sancionadora das entidades reguladoras com o objetivo de avaliar os riscos envolvidos no
empreendimento de certas condutas.

Nesse caso, se as sangOes pecunidrias aplicadas aos administrados em razao da
violacdo de um ilicito forem insuficientes para desestimuléd-los da préatica de infracdes
administrativas, as entidades reguladoras devem estar atentas a possibilidade de aumentar o
valor da sancdo pecunidria aplicavel para assegurar o carater dissuasério de sua atividade
sancionadora.

Por outro lado, a elevacdao do montante da penalidade de multa também nao deve ser
um fator de engessamento do desenvolvimento econémico de cada mercado regulado. Os
administrados ndao podem entrever na sancdo um desestimulo a pratica de sua propria
atividade econdmica, mas apenas um desincentivo a pratica de condutas ilicitas nessa
atividade.

Nesse sentido, ha um terceiro critério geral para a aplicacdo racional da multa, que é
a aplicacdo excepcional de sangdes pecunidrias definidas no valor absoluto ou relativo
previsto em lei. A esse respeito, deve-se levar em consideracdo que a funcao dissuaséria da
sancdo pecunidria ndo se fortalece necessariamente em razao de valores excessivamente
elevados para as multas. Na realidade, o valor da sancdo pecunidria deve corresponder a
capacidade que esta tem de, efetivamente, desestimular a pratica ilicita.

Nessa perspectiva, se a capacidade de deteccdo do ilicito for baixa, a sangdo nao deve
ser superior a capacidade econémica do sancionado, para que assim seja cumprida a fungao
dissuaséria da sancdo. Por outro lado, se a capacidade de deteccao do ilicito for alta, a sangdo
deve ser mais gravosa, fazendo com que o caréter dissuasoério da multa seja mais efetivo

(POLINSKY; SHAVELL, 1991).
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CVM e BACEN devem, ainda, considerar o quarto critério geral, qual seja, a
observacdao das maiores e das menores sangdes pecunidrias anteriormente aplicadas, em
razao da pratica do mesmo ilicito punivel. Em outras palavras, essas entidades devem ser
coerentes com a sua propria jurisprudéncia administrativa no que concerne a aplicagao de
multas. Isso ndo impede que o BACEN e a CVM atualizem os valores das multas aplicéveis
dentro do limite legal estabelecido, sob o fundamento da necessidade de se resguardar a
efetividade do carater dissuasério das multas, desde que atentem para o critério da
repercussao da imposicdo de sanc¢des pecunidrias no mercado regulado.

Neste ponto, em razdao da expressividade dos valores envolvidos na aplicagao de
sancdes pecuniarias, o BACEN tem desenvolvido critérios objetivos para a definicao da pena-
base de multa para determinadas infragdes. Por exemplo, se uma sociedade de crédito
fornecer ao BACEN documentos, dados ou informacdes incorretos ou em desacordo com os
prazos e as condicdes estabelecidos em normas legais ou regulamentares, o artigo 51, inciso
I, da Circular n® 3.857/2017 do BACEN prevé que a pena-base para a multa aplicavel sera de
R$20.000,00 (vinte mil reais) a R$500.000,00 (quinhentos mil reais) multiplicada pelo fator
de ponderacao pertinente as sociedades de crédito fixado no Anexo I da mesma Circular.

No que tange ao quinto critério geral, ha de se ressaltar que as decisdes administrativas
do BACEN e da CVM pela aplicacdo de multas podem ser impugnadas perante o Conselho
de Recursos do Sistema Financeiro Nacional (CRSFN) e o Judicidrio.

Dessa forma, exsurge a necessidade de o BACEN e a CVM escolherem bem os
fundamentos para a imposicao de sangdes pecunidrias, tendo em vista o risco de revisao de
suas decisdes. Este quinto critério funciona como uma forma de reforco a utilizacdo dos
demais, visto que o receio de ter uma decisdo revisada por uma instancia superior faz com
que o BACEN e a CVM busquem fundamentar razoavelmente a majoragdo das multas
aplicaveis.

O sexto e ultimo critério geral a ser observado pelas entidades sancionadoras na
aplicacdo de sancbes pecunidrias consiste no efetivo recolhnimento da multa aplicada. A
propésito, em 2017, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) julgou um processo de
monitoramento em que verificou a divulgagdo da arrecadagdao de multas nos relatérios anuais
de gestdo de agéncias reguladoras, 6rgaos e entidades fiscalizadoras (BRASIL, 2017c). Nesse
processo, foi apontado que, entre 2011 e 2014, 0 BACEN e a CVM recolheram apenas 6,03%
do valor das multas aplicadas no mesmo periodo (ARAUJO, 2019, p. 438-439).
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Isso demonstra que a eficiéncia no recolhimento das multas é fundamental para o
cumprimento da fungdo dissuaséria da atividade sancionadora do BACEN e da CVM. O
efetivo recebimento das san¢des pecuniarias aplicadas impede a impunidade no ambiente
concorrencial regulado por essas entidades, funcionando como uma ferramenta coercitiva
poderosa para o desestimulo de préticas ilicitas.

Sem prejuizo desses seis critérios gerais a serem observados para uma majoragao
racional do valor da multa, outros parametros também devem ser observados pelo BACEN e
CVM na escolha do tipo de multa aplicavel.

No caso especifico da CVM, propde-se que, havendo determinacdo do montante da
operacgao irregular, do prejuizo causado ou da vantagem obtida em virtude do ilicito, seja
escolhido um dos trés critérios elencados no artigo 11, §1°, da Lei n° 6.385/1976 (Brasil,
1976), que fixam o valor ndo absoluto da multa aplicavel. Contudo, havendo duvida ou
inexistindo a apuragdo desse montante, o valor da multa devera ser fixado até o montante
absoluto maximo definido no artigo 11, §1°, inciso I, da Lei n°® 6.385/1976.

No que tange ao BACEN, o critério para a fixacdo do valor ndo absoluto da multa nao
leva em consideracdao o valor da operacgao ilicita ou o valor dos prejuizos ou ganhos
decorrentes do ilicito. Na realidade, o parametro para o calculo da multa é o de até 0,5%
(cinco décimos por cento) da receita dos servicos e produtos financeiros do sancionado —. A
utilizacdo de tal critério s6 poderd ocorrer na imposicao de multas a pessoas juridicas.
Ademais, além de ter de observar os critérios gerais antes elencados, o BACEN tera, ainda,
de verificar qual sancdo possuira maior efetividade em termos de dissuasao da pratica ilicita.

Isso significa que, ao considerar a aplicacdo de um valor ndo absoluto como multa, o
BACEN também tera de analisar se 0,5% (cinco décimos por cento) da receita dos servigos e
produtos financeiros da pessoa juridica a ser sancionada tem o conddo de inibir a pratica da
conduta ilicita e evitar a reincidéncia do administrado.

Sobre o tema, a Circular n® 3.857/2017 do BACEN fixou critérios bem razodveis para
a aplicagdo de sancdes. Nela, sdo previstas circunstancias agravantes, como a reincidéncia e
a ocorréncia de dano a imagem da instituicdo ou do segmento em que atua, e atenuantes,
como a regularizacao da infracao antes da sua deteccao pelo BACEN e a reparagdo dos danos
causados comprovada por prova documental. Cada agravante ou atenuante pode aumentar

ou reduzir a multa em 20% (vinte por cento). Também foi estipulada uma causa de aumento
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de até 100% (cem por cento) da multa quando a infracdo for a causa da colocacdo da
instituicao financeira em crise patrimonial.?

A Circular n°® 3.857/2017 também limitou os valores das penalidades de multa
aplicaveis num mesmo processo administrativo sancionador a institui¢des financeiras, com o
objetivo de assegurar a estabilidade dessas instituicdes e, por conseguinte, a propria higidez
do mercado financeiro. As multas aplicaveis a tais instituicdes estao limitadas a (i) 25% (vinte
e cinco por cento) do capital social; (ii) 50% (cinquenta por cento) do capital minimo exigido,
ou a (iii) 25% (vinte e cinco por cento) do patrimoénio liquido.? Em relacdo as demais pessoas
juridicas e fisicas, fixou-se o limite de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais),*’ com exce¢do
das pessoas fisicas e pessoas juridicas prestadoras de servicos de auditoria independente ou
cooperativa, sobre as quais a multa terad o limite de R$5.000.000,00 (cinco milhdes de reais)
ou até 25% (vinte e cinco por cento) do valor médio mensal dos contratos vigentes com as
instituicdes financeiras durante o perfodo da irregularidade.”®

Aos administradores das instituicdes financeiras e das pessoas juridicas prestadoras
de servicos de auditoria independente ou cooperativa, bem como as pessoas fisicas
responsaveis por esses servicos, fixou-se o limite de até R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de
reais) num mesmo processo administrativo sancionador.?

Assim, ndo obstante o significativo aumento dos limites para a aplicagdo de multas
pelo BACEN e CVM, essas entidades reguladoras estdo adstritas a observacdo da
proporcionalidade, da coeréncia com a sua prépria jurisprudéncia, bem como aos préprios
critérios ja fixados por normas regulamentadoras para a aplicagdo de penalidades de multas
as pessoas fisicas e juridicas em relacdao as quais é exercido o poder sancionador do BACEN

e da CVM.

4 LIMITES A ATUACAO SANCIONADORA NO MERCADO FINANCEIRO E DE CAPITAIS

4.1 O JUIZO CONSEQUENCIALISTA NAS DECISOES ADMINISTRATIVAS

5 Artigos 55, 56 e 57, da Circular n® 3.857, de 14 de novembro de 2017 do BACEN.
% Artigo 59, inciso 1, da Circular n° 3.857, de 14 de novembro de 2017 do BACEN.
2 Artigo 59, inciso 1V, da Circular n°® 3.857, de 14 de novembro de 2017 do BACEN.
2 Artigo 59, inciso Il, da Circular n° 3.857, de 14 de novembro de 2017 do BACEN.
# Artigo 59, inciso lll, da Circular n® 3.857, de 14 de novembro de 2017 do BACEN.
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Em 2018, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) foi alterada
pela Lei n® 13.655/2018, para prever que, nas esferas administrativas, controladoras e
judiciais, deverao ser consideradas as consequéncias das decisdes proferidas quando estas
forem fundamentadas em valores juridicos abstratos ou invalidarem atos administrativos. No
Brasil, o consequencialismo juridico revela uma reacgdo a cultura de hipercontrole publico que
se instaurou no Brasil com a proliferacdo de instituicdes, instrumentos e normas de controle
da atividade administrativa que aumentam os casos de invalidacao de atos, contratos, ajustes,
processos e normas administrativas. Com a finalidade de evitar a irresponsabilidade desse
hipercontrole e mitigar os efeitos deletérios que dele decorrem, o consequencialismo foi
inserido no direito brasileiro como um elemento de fundamentacdo das decisdes
administrativas, controladoras e judiciais (MENDONCA, 2018, p. 45-46).

Nesse sentido, o artigo 21 da LINDB dispde que, diante da invalidacdo de atos
administrativos, o 6rgao julgador deverda descrever as consequéncias juridicas ou
administrativas que dessa invalidagdo possam decorrer, indicando, também, quando for o
caso, a regularizagdo da situagdo com o objetivo de se evitar 6nus e perdas anormais ou
excessivos aos sujeitos envolvidos no caso. Portanto, o citado artigo prescreve dois deveres
no que concerne as consequéncias da decisdo. O primeiro consiste no de fundamentar as
decisdes com a indicagdao das consequéncias pertinentes. O segundo no de regularizar a
situagcdo objeto do controle (MENDONCA, 2018, p. 58-59).

As decisdes administrativas do BACEN e da CVM deverao, ex vi do artigo 20, caput,
da LINDB, observar o consequencialismo, especialmente quando estiverem baseadas em
conceitos juridicos indeterminados. E necessario salientar que, na esfera do Direito
Econbémico, o uso de conceitos juridicos indeterminados ou standards é algo comum, haja
vista o dinamismo dos mercados regulados pelas entidades reguladoras do sistema financeiro
nacional. Isso ndo viola o principio da tipicidade, segundo o qual deve haver correspondéncia
entre a conduta praticada e a conduta ilicita definida na lei. E, no Direito Administrativo
Sancionador, ha um menor rigor do que no Direito Penal quanto a defini¢do precisa e
detalhada das condutas ilicitas, na medida em que é frequente o uso de nogdes gerais e
standards juridicos (EIZIRIK et al., 2011, p. 306). Por essa razdo, esses 6rgdos reguladores
devem, quando da imposicado de sang¢des, ter uma maior preocupagdo com as consequéncias
de suas decisoes.

De acordo com Marcal Justen Filho:
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O art. 20 ndo imp0s a preponderancia de uma concepgdo consequencialista do
direito. Ndo estabeleceu que a avaliagdo dos efeitos determinard a solucdo a ser
adotada, independentemente das regras juridicas aplicadas. O dispositivo restringe-
se a exigir, de modo especifico, que a autoridade estatal tome em consideragao as
consequéncias praticas da decisdo adotada, inclusive para efeito de avaliacdo da
proporcionalidade da decisdo a ser adotada. (JUSTEN FILHO, 2018, p. 38)

Ao analisar o contetdo das consequéncias a serem apontadas pela autoridade publica,
José Vicente Santos de Mendonga destaca que elas devem: (i) ser admissiveis pela
Constituicao de 1988 e exequiveis; (ii) ser certas e provaveis; (iii) ser imediatas e
imediatamente futuras, e (iv) ter alguma base, loégica ou empirica, de evidenciagado
(MENDONCA, 2018, p. 58-59). Estamos, assim, diante de um momento histérico de
preocupacdo com a pavimentacao de novos e salutares limites ao poder publico e, em

especial, a CVM e ao BACEN no ambito do Direito Administrativo Sancionador.

4.2 INSTAURACAO DE PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS PELO BACEN E PELA
CVM PARA A INVESTIGACAO DOS MESMOS FATOS

Como entidades reguladoras inseridas no ambito do sistema financeiro nacional, o
BACEN e a CVM exercem suas respectivas funcdes sancionadoras em mercados diferentes.
A regulacdo e supervisao dos mercados de crédito, monetario e cambial sdo de competéncia
do BACEN, ao passo que a regulacdo e supervisao do mercado de capitais é atribuicdo da
CVM. Nada obstante, é comum que processos administrativos sancionadores sejam
instaurados por ambas as autarquias com o objetivo de apurar os mesmos fatos, vale dizer,
uma mesma conduta pode ensejar a atuacdo investigativa do BACEN e da CVM
simultaneamente. Diante de situacbes como essa, o principio ne bis in idem deve ser
observado, bem como os principios da igualdade e da boa-fé.

O principio ne bis in idem prescreve que ninguém pode ser condenado duas vezes por
um mesmo fato (MEDINA OSORIO, 2005, p. 341). Desse postulado, extrai-se a vedacdo da
cumulagdo de sangdes por uma mesma infragdo num mesmo procedimento administrativo,
na medida em que essa cumulagdo ressoa incompativel com os valores essenciais de um
Estado de Direito (MODERNE, 1993. p. 268.), como a proporcionalidade e a seguranga
juridica (LORENZO, 1996, p. 111).

A vedacdo do bis in idem nado afeta a independéncia entre as funcdes judicial e

administrativa, decorrendo o exercicio de tais funcdes de valoracdes autébnomas sobre uma
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mesma conduta, o que legitima niveis distintos de responsabilidade de natureza
administrativa, penal ou civil (MEDINA OSORIO, 2005, p. 341).

Ainda assim, se na esfera penal for reconhecida a inexisténcia do fato ou autoria, tal
conclusdao devera vincular as demais instancias administrativas e judiciais que estejam se
debrugando sobre a investigacdo do mesmo fato. Essa vinculacdo tem como fundamento a
necessidade de se garantir coeréncia e unidade no sistema juridico.

No ambito da atividade sancionadora do BACEN e da CVM, a controvérsia existente
gravita em torno da possibilidade de aplicacdo do principio ne bis in idem na mesma esfera
punitiva administrativa, ainda que em procedimentos diferentes. Para isso, vale mencionar
que tal principio possui pressupostos a serem observados para a sua aplicacao, quais sejam:
(i) identidade subjetiva; (ii) identidade féatica, e (iii) identidade de fundamento legal.

Ha identidade subjetiva, quando o sujeito passivo € o mesmo, isto é, o acusado em
relacdo ao qual se aplica a sangdo é a mesma pessoa. Por sua vez, ha identidade fatica quando
os fatos que constituem a infracdo e que estdo contemplados na norma sancionadora sao
idénticos. J& a identidade de fundamento legal ocorre quando a norma sancionadora violada
€ a mesma ou, havendo violacdo a normas diferentes, os bens juridicos por elas protegidos
sao semelhantes (EIZIRIK et al., 2011, p. 323).

No que concerne a atividade sancionadora do BACEN e da CVM, havendo
procedimentos instaurados pelas duas entidades para a apuragdao dos mesmos fatos, deve-se
verificar se os requisitos acima expostos foram preenchidos. Caso isso ocorra, o principio ne
bis in idem deve ser aplicado, com vistas a evitar a imposicdo de mais de uma sangdo
administrativa pela pratica da mesma conduta.

E comum que haja identidade subjetiva e identidade fatica quando o BACEN e a CVM
instauram procedimentos administrativos concorrentes para a apuragdo de um mesmo fato.
Contudo, no que tange a identidade de fundamento legal, tais procedimentos sdo instaurados,
em razao da violagdo a normas sancionadoras diferentes.

Nesse sentido, tem-se sustentando que os bens juridicos tutelados pelas duas
autarquias sao diferentes, tendo em vista os diferentes interesses protegidos pelas normas
editadas por cada entidade reguladora. Em voto proferido pelo Diretor Relator Pablo Renteria
no Processo Administrativo Sancionador CVM n° RJ2013/6183, foi afirmado que:

(...) a atuagdo concorrente do BACEN e da CVM nao fere o principio do non bis in

idem, quando as atividades sancionadoras dos dois 6rgdos se fundamentam em
normas editadas para tutelar bens juridicos distintos e que foram simultaneamente
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violadas mediante a pratica de uma mesma conduta. De fato, sdo diferentes os bens
jurfdicos tutelados pelas duas autarquias no presente caso (...).*°

o

As competéncias de regulacdo e supervisdo definidas em lei e atribuidas ao BACEN e
a CVM sao diversas, visto que o primeiro fiscaliza o mercado de crédito, cambial e monetario
e a segunda o mercado de capitais. Dessa forma, a dupla atuacdo do BACEN e da CVM na
investigacdo de um mesmo fato praticado pelos mesmos acusados é possivel, mas deve ser
feita com cautela, tendo em vista que as operagdes supervisionadas por essas entidades sao,
em regra, diferentes.

Os principios da igualdade e da boa-fé objetiva devem, por exemplo, ser considerados
como limites a atuacdo do BACEN e da CVM na apuragdo do mesmo fato sancionavel. A
igualdade é indispensével para que a Administracdo Publica ndo decida de forma diferente
em relacdo ao mesmo administrado e a boa-fé objetiva é necessaria para que a Administragao
Publica elimine contradicdes que possam existir na aplicacdo do direito. Desses dois
principios, foi desenvolvida a teoria das autolimitacdes (ou autovinculagdes) administrativas,
segundo a qual a Administragao Publica ndo deve, quando estiver diante da presenca dos
mesmos elementos faticos, adotar entendimentos contraditérios ou desconformes a
precedentes anteriores.

Com o propésito de evitar o surgimento de decisdes contraditérias, tal teoria também
é aplicada quando mais de uma entidade da Administragdo Publica possui competéncia para
fiscalizar determinada conduta praticada por um particular (ARAGAO, 2008), como no caso
do BACEN e da CVM.

Diante da atuacado concorrente dessas entidades reguladoras do mercado financeiro e
de capitais, a coeréncia na aplicagdo do direito deve ser a regra. Nesse contexto, se uma das
duas autarquias concluiu pela absolvicdo do particular quanto a determinada infracao, tal
circunstancia deve ser levada em consideracdo pela outra na sua esfera de competéncia
sancionadora, mesmo que a infracdo se refira a norma juridica diferente, visto que os fatos
sdo os mesmos. Por essa razdo, a entidade que decidir posteriormente devera considerar a
circunstancia de, em outro procedimento, o administrado ter sido condenado ou absolvido e

fundamentar a sua divergéncia.

3 Decisdo do Colegiado da CVM no Processo Administrativo Sancionador CVM n°® RJ2013/6183, Rel. Pablo
Renteria, j. em 22.11.2016. Disponivel em <www.cvm.gov.br>. Acesso em: 15/12/2018.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo dedicou-se a elencar critérios racionais para a atuacao sancionadora
do BACEN e da CVM no ambito do mercado financeiro e de capitais considerando as
principais alteracdes promovidas pela Lei n°® 13.506/2017 no regime sancionador dessas
entidades.

Essas duas autarquias devem observar os seguintes critérios gerais na sua atuagao
sancionadora (i) as circunstancias faticas e pessoais do caso concreto; (ii) a repercussao da
aplicacao da multa no mercado; (iii) a aplicacao excepcional do valor maximo legalmente
previsto da multa; (iv) o maior e do menor valor dentre as sangdes pecunidarias anteriormente
aplicadas pela pratica do mesmo ilicito; (v) a possibilidade de revisdao do valor das multas, e
(vi) o recolhimento efetivo das multas.

Ademais, com vista a praticar uma atividade sancionadora coerente, o BACEN e a
CVM devem observar a proporcionalidade em processos administrativos sancionadores, a
necessidade de utilizacdo de um juizo consequencialista quando suas decisdes forem tomadas
com base em conceitos juridicos indeterminados e, por ultimo, devem ter uma atuacao, a
medida do possivel, conjunta, a fim de que a decisdo tomada por uma em matéria de sangao
seja, a0 menos, considerada pela outra em procedimentos sancionadores que investiguem os
mesmos fatos sancionaveis.

E necessario que a atuacdo administrativa sancionadora dessas entidades seja coerente
com os fins que as legitimam, dentre eles o de prevenir ilicitos administrativos no mercado
financeiro e de capitais. E é por meio da observagdo dos parametros apresentados neste artigo
que entendemos ser possivel a construgdo de um caminho de racionalidade na instauragao
de processos administrativos sancionadores no mercado financeiro e de capitais brasileiro,
mormente porquanto tem se mostrado pouco exitosa em nosso pais a légica de que quanto

maior for a pena e maior a diversidade de instancias punitivas, mais eficaz sera a sangao.
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ACESSO A JUSTICA EM TEMPOS DE PANDEMIA E OS REFLEXOS NOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

ACCESS TO JUSTICE IN PANDEMIC TIMES AND REFLECTIONS ON THE RIGHTS OF
PERSONALITY
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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar o principio constitucional do acesso a
justica, em tempos de Covid-19, e os impactos aos direitos da personalidade, com foco em
minorias e grupos vulneraveis. Em tempos de pandemia, a garantia de acesso a justica, em
especial, transmutou-se grandemente para utilizagdo da tecnologia como instrumento de
conexdo entre as partes conflitantes. Neste interim, destaca-se a Resolugdo n°® 313, de 19 de
margo de 2020 do CNJ, bem como a recente Lei n° 13.994, de 24 de abril de 2020. Como
resultado, percebe-se que a tecnologia impacta no acesso a justica de grupos vulneraveis, seja
pelo agravamento das vulnerabilidades em decorréncia da pandemia, seja por dificuldades
relacionadas a auséncia de habilidades tecnoldgicas para manuseio das ferramentas virtuais
de acesso, destacando-se nesse grupo os denominados analfabetos digitais. Para tanto, utiliza-
se 0 método hipotético-dedutivo, por meio de pesquisa bibliogréfica para deducdo da
proposta.

Palavras-chave: Acesso a justica. Direitos da personalidade. Grupos vulneréveis. Minorias.

Abstract: The present work aims to analyze the constitutional principle of access to justice in
Covid-19 times and the impacts on personality rights, focusing on minorities and vulnerable
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groups. In times of pandemic, the guarantee of access to justice, in particular, has been largely
transformed into the use of technology as an instrument of connection between conflicting
parties. In the meantime, CNJ Resolution No. 313, of March 19, 2020, as well as the recent
Law No. 13,994, of April 24, 2020, stands out. As a result, it is clear that technology impacts
the access to justice of vulnerable groups, either due to the worsening of vulnerabilities due
to the pandemic, or due to difficulties related to the lack of technological skills for handling
virtual access tools, with the so-called digital illiterates standing out in this group. Therefore,
the hypothetical-deductive method is used, through bibliographic research to deduce the
proposal.

Keywords: Access to justice. Personality rights. Vulnerable groups. Minorities.

1 INTRODUCAO

Nesses tempos em que a pandemia da Covid-19 tem provocado transformacoes
profundas no modo de vida em sociedade, o presente trabalho desperta para a problematica
do acesso a justica, em especial, do acesso das minorias e grupos vulneraveis a uma justica
que se tornou virtual e que, em certa medida, imp&e aos jurisdicionados que disponham de
ferramentas tecnoldgicas para acessa-la.

Assim, 0 objetivo da pesquisa consiste em investigar o principio constitucional do
acesso a justica, em tempos de Covid-19, e os impactos aos direitos da personalidade, com
foco em minorias e grupos vulneraveis. Nesse sentido, a finalidade do trabalho é apresentar
como as transformagdes provocadas pela pandemia impactaram o Judiciario brasileiro e, por
conseguinte, quais as medidas adotadas para garantia do acesso a justica.

Cabe ndo olvidar que a decretacdo da pandemia provocou um movimento de atos
normativos para enfrentamento da crise, para delimitacido do tema, propde-se partir da Lei n°
13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que “dispOe sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
responsével pelo surto de 2019” (BRASIL, 2020), e autorizou a condicdo de quarentena e
isolamento social, com vistas a minorar a circulacdo de pessoas. No entanto, no tocante a
minorias e grupos vulneraveis, a medida impactou profundamente.

Diante de tal contexto, a garantia de acesso a justica, em especial, transmutou-se
grandemente para utilizagdo da tecnologia como instrumento de conexdo entre as partes
conflitantes. Neste interim, destacam-se a Resolugdo n° 313, de 19 de margo de 2020 do

Conselho Nacional de Justica (CNJ), bem como a recente Lei n® 13.994, de 24 de abril de
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2020, que “altera a Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995, para possibilitar a conciliagdo
ndo presencial no &mbito dos Juizados Especiais Civeis” (BRASIL, 2020b).

Para tanto a pesquisa serd estruturada em trés movimentos. No primeiro se delineara
a definicdo de acesso a justica que seguird como premissa basilar para composicdo do
segundo movimento, que tem como mote a investigacdo dos impactos da Covid-19 no acesso
a justica no Brasil. Por fim, o terceiro movimento buscard analisar as minorias e grupos
vulneraveis, identificando a definicdo dos termos e os impactos provocados pela migracao
dos servicos juridicos para os ambientes virtuais, enfrentando a situagdo dos analfabetos
digitais nesse contexto.

O artigo justifica-se por descortinar a pauta do grupo dos analfabetos digitais, que
acabou por ficar a margem da legislacdo e da organizacdo jurisdicional até o presente
momento da pandemia no Brasil. Como percurso metodoldgico para o desenvolvimento do
trabalho, utilizar-se-a do método hipotético dedutivo e, como procedimento, buscard o

aprofundamento tedrico por meio de pesquisa bibliogréfica.
2 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO ACESSO A JUSTICA

Com objetivo de investigar possiveis transformagfes ao principio constitucional do
acesso a justica em tempos de Covid-19, buscar-se-a estabelecer a delimitagdo do conceito
de acesso a justica que serd adotado pela pesquisa, primeiramente buscando perpassar pela
doutrina tradicional acerca do tema de modo a desaguar nos contornos contemporéneos da
pesquisa cientifica acerca do acesso a justica.

Tradicionalmente os fundamentos tedricos do tema partem da investigacdo da obra
classica de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988), em que o0s autores expdem que a

expressao “acesso a justica”,

Serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo
qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os
auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;
segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Neste interim, 0s autores acentuam que “0 acesso a justica pode, portanto, ser
encarado como requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema

juridico moderno e igualitario que pretenda garantir e ndo apenas proclamar os direitos de
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todos”. Complementam os autores, que “o “acesso” ndo é apenas um direito so'cial
fundamental, crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central
da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e aprofundamento dos
objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 13)*.

No entanto, a promocdo do acesso a justica resvala, segundo Mauro Cappelletti, em
dois grandes aspectos: o da “efetividade dos direitos sociais”, que devem ultrapassar o plano
daretorica para “influir na situacdo econémico-social dos membros da sociedade” e, também,
na “busca de formas e métodos, amilde, novos e alternativos, perante os tradicionais”
(CAPPELLETTI, 2008, p. 385). Nesta perspectiva, em amplo estudo acerca da problemética
do acesso a justica, com objetivo fundamental de focar na efetividade da tutela dos direitos
em detrimento da mera previsdo nominal de direitos, Mauro Cappelletti e Bryant Garth
propuseram trés ondas renovatorias, que, analisadas conjuntamente, podem contribuir para
universalizagao do acesso.

A primeira onda evidenciou a assisténcia judiciaria para os pobres, como forma de
garantir que a caréncia de recursos financeiros ndo constituissem dbices para o acesso. Mauro
Cappelletti leciona que “a primeira “onda” foi a que tentou superar os obstaculos
representados pela pobreza, com intervengdes do Estado tendentes a realizar formas mais
eficazes de assisténcia judicial aos pobres” (CAPPELLETTI, 2008, p. 387). A segunda onda
evidenciou a representacdo dos interesses difusos e os mecanismos de tutela. Nas li¢des de

Mauro Cappelletti, destaca-se que,

Cuidou-se, aqui, de efetivo, de fazer acessivel a tutela jurisdicional aqueles direitos
e interesses surgidos como particularmente importantes, e especialmente
vulneraveis, nas sociedades industriais modernas, tais como os dos consumidores,
0s atinentes a protecdo contra a contaminacdo ambiental, e, em geral, os coletivos,
de categoria e grupos ndo organizados ou dificilmente organizaveis (CAPPELLETTI,
2008, p. 387).

Por fim, na terceira onda, que constitui o cerne desta pesquisa, Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, destacaram a importancia de um novo aspecto do acesso ao direito e a justica,

muito mais amplo, focando “no conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas e

4 Perfilhando de tal concepgdo, Candido Rangel Dinamarco assinala que, “mais do que um principio, 0 acesso
a justica € a sintese de todos os principios e garantias do processo, seja no plano constitucional ou
infraconstitucional, seja em sede legislativa ou doutrinario e jurisprudencial. Chega-se a ideia do acesso a justica,
que é o polo metodoldgico mais importante do sistema processual na atualidade, mediante o exame de todos e
de qualquer um dos grandes principios” (DINAMARCO, 2009, p. 359).
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procedimentos utilizados para processar e mesmo para prevenir disputas nas sociedades
modernas” (CAPPELLETTI, 1988, p. 68).

Mauro Cappelletti destaca que a complexidade da terceira onda evidencia-se, pois

contempla o encontro das duas anteriores, objetivando os seguintes fins:

Dentre estes fins surgem: a) o de adotar procedimentos acessiveis mais simples e
racionais, mais econdmicos, eficientes e especializados para certos tipos de
controvérsias; b) o de promover e fazer acessivel um tipo de justica que, em outro
lugar, definimos como “coexistencial” quer dizer, baseada sobre a conciliagdo e
mediacdo e sobre critérios de equidade social distributiva, onde seja importante
“manter” situagdes complexas e duradouras de relagfes entre individuos e grupos,
em lugar de tranché uma relagéo isolada, com rigidos critérios juridicos de “razdo”
e “sem razdo” essencialmente dirigidos ao passado; ¢) o de submeter a atividade
publica a formas frequentemente novas e de qualquer maneira mais acessiveis de
controle, e mais, em geral, de criar formas de justica acessiveis e quanto mais
descentralizadas e “participatdrias”, com a participacdo, em particular, de membros
daqueles mesmos grupos sociais e comunidades que estejam diretamente
interessados na situagdo ou controvérsia em questdo, e gque sdo, particularmente,
conscientes desta situacdo ou controvérsia (CAPPELLETTI; 2008b, p. 389-390).

As ondas reformadoras constituem parte do “movimento de reforma para o acesso a
justica”, resultado das propostas oriundas da “pesquisa mais ampla até agora conduzida”,
que “teve o seu centro em Florenga e concluida com a publicacdo de 4 volumes, em 6 tomos,
nos quais participaram uma centena de especialistas: juristas, sociélogos, economistas,
antropdlogos, politicélogos e psicélogos, todos esses de 5 Continentes; [...]” (CAPPELLETTI,
2008, p. 381). O denominado Projeto Florenga, desenvolvido na década de 70 em varios
paises do mundo, ndo contou com a participacdo do Brasil.

Os estudos de Cappelletti e Garth ganharam coro no Brasil p6s-redemocratizacdo,
com a promulgac¢éo da Constituicdo Federal de 1988, que instituiu o Estado Democratico de
Direito como decisdo politica fundamental e paradigma interpretativo de todo ordenamento
juridico nacional. A opcdo politica fundamental por esse modelo de Estado pressupbe o
vinculo do cidaddo a participacdo politica, tornando, dessa forma, todos os sujeitos
corresponsaveis pela construcdo dos objetivos e ideais do Estado Democratico de Direito,
previstos no texto constitucional.

Entretanto, o referido modelo estatal adotado pela Constituicdo Federal de 1988
encontra-se em permanente construcédo, seja por meio da interpretagdo, compreensdo e
construcdo de sentido de seus preceitos, seja por meio da efetiva aplicabilidade das normas
e principios ali contidos. Nesta perspectiva, destaca-se o principio constitucional do acesso a

justica. Inserido no artigo 5° inciso XXXV, sob o titulo “Dos Direitos e Garantias
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Fundamentais”, e dispondo que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario Ie'séo
ou ameaca a direito”, 0 acesso a justica, como um direito fundamental do homem, privilegia
a convivéncia social em toda sua complexidade.

No processo de redemocratizagdo, a previsdo constitucional do principio do acesso a
justica, somado a traducdo e ampla divulgacdo da obra de “Acesso a Justica” de Cappelletti
e Garth (1988), relatando a metéfora das ondas reformadoras do acesso, fez com que a
mesma fosse incorporada para o Brasil que, longe das medidas alinhadas a uma justica
coexistencial proposta pelos autores, tem muito a avancar no campo da garantia de acesso a
justica.

Impde-se, portanto, buscar alternativas para suplantar o plano da retdrica para se
encurtar a distancia entre a realidade social e preceitos legislativos. Cabe ndo olvidar das
iniciativas legislativas apontadas por parcela da doutrina como medidas alinhadas aos
preceitos de inclusdo cidadd para garantia do acesso a justica. Nesta trilha cabe mencionar os
estudos de Jorge Tosta (2014), Maria Lucia Ribeiro de Castro Pizzotti Mendes (2014).

No entanto, em recente pesquisa sobre o tema, Gabbay, Costa e Asperti (2019)
analisam as escolhas politicas de quatro importantes marcos legislativos conectados ao
tratamento conferido ao principio do acesso a justica, quais sejam: Juizados Especiais, A¢do
Civil Pablica, Reforma do Judiciario EC 45/2004 e Cdédigo de Processo Civil de 2015,
observando que as legislagcbes acima nédo passaram imunes as influéncias do “jogo de
interesses travado no processo legislativo” e “tenham sido também influenciadas pelos
discursos de interesses desses atores, que sdo, afinal, os principais usuérios do sistema de
justica brasileiro” (GABBAY; COSTA; ASPERTI, 2019, p. 157-158).

A hipoétese suscitada pelas autoras, e confirmada ao final da inferéncia cientifica
proposta, indicou “que a redistribuicdo do acesso a justica deixou de estar presente nas
escolhas politico-legislativas feitas no Brasil” (GABBAY; COSTA; ASPERTI, 2019, p. 157-
158). Apontam, ainda, que a questdo do acesso a justica “as camadas mais vulneraveis da
populacdo brasileira e a escolha pela transformacgéao desta realidade (dar acesso a quem néo
tem) foi pauta expressa nas discussdes da Constituinte, especialmente na Subcomisséo
responsavel pela reestruturacdo do sistema de justica”, deixou de ter centralidade nas
discussdes que seguiram o processo de redemocratizagdo, cedendo espago para a “pauta
eficientista e gerencial que deixou de olhar para os que ndo tem acesso a justica no Brasil”
(GABBAY; COSTA; ASPERTI, 2019, p. 163-164).
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O aspecto gerencial e eficienticista, com foco no enfrentamento da judicializagdo
quantitativa, “d& primazia a mecanismos de padronizagdo deciséria que prometem funcionar
como solugdes de gestéo para desafogar um Poder Judiciério sobrecarregado e moroso”, com
tais medidas as autoras entendem que o “acesso a justica esta cada vez mais sendo distribuido
para quem ja o tem, e para quem, na realidade, ja utiliza em excesso o Judiciario”, por ser
dotado de recursos e expertise para “navegar por instrumentos processuais” (GABBAY;
COSTA; ASPERT], 2019, p. 176).

Assim, as autoras alertam para importancia de se revisitar os estudos tradicionais, em
que a analogia as ondas reformadoras se “repetem de forma acritica”, para confronta-los com
a realidade nacional do ponto de vista dos mais vulneraveis, promovendo a redistribuicdo do
acesso a justica por meio de escolhas politicas que privilegiem essa pauta (GABBAY; COSTA;
ASPERTI, 2019, p. 176).

Tecidas as consideragdes acima, e partindo da necessaria conexao que deve haver do
sentido do acesso a justica alinhado a uma agenda de inclusdo e garantia do acesso em
detrimento do foco no gerenciamento da crise numérica do Poder Judiciario, buscar-se-a
analisar as mutagdes do principio constitucional do acesso a justiga e verificar se elas de fato
promovem amplia¢do, com inclusdo na pauta do acesso & justica 0s grupos vulneraveis e

minorias.
3 0S IMPACTOS DA PANDEMIA DA COVID-19 NO ACESSO A JUSTICA

Diante do risco potencial do Novo Coronavirus atingir a populagdo mundial
simultaneamente, e considerando a gravidade da doenca infecciosa provocada pelo virus,
houve a decretagdo pela Organizacdo Mundial de Saide OMS da situagdo de pandemia, em
11 de marco de 2020, e a Declaragdo de Emergéncia em Salde Publica de Importancia
Internacional da OMS, de 30 de janeiro de 2020. Boaventura Sousa Santos (2020) leciona
que “a etimologia do termo pandemia diz isso mesmo: todo povo”. E todo povo viu-se
inserido numa tragédia em que o melhor a ser feito, como principio de solidariedade social,
inclusive, “é isolarmo-nos uns dos outros e nem sequer nos tocarmos”.

No contexto nacional, com a decretacdo da pandemia, recomendacbes da

Organizacdo Mundial de Salde e frente ao caos numérico® dos infectados e mortes no

® Sobre o caos numérico provocado pelo Novo Coronavirus, recomenda-se a leitura Mike Davis (2020, p. 6).
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mundo, suscitou-se 0 movimento de atos normativos para enfrentamento da crise, com'o a
Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que “dispbe sobre as medidas para enfrentamento
da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
responsavel pelo surto de 2019” (BRASIL, 2020). Frisa-se que a Lei autoriza a tomada de
decisGes para determinar isolamento e quarentena®.

No ambito do Conselho Nacional de Justica (CNJ), pluralidade de medidas foram
instituidas, tanto para o foro judicial quanto extrajudicial. No entanto, como o foco da

pesquisa sedimenta-se no principio constitucional do acesso a justica, buscar-se-a investigar

® Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus, as autoridades poderdo adotar, no ambito de suas competéncias, dentre outras, as seguintes
medidas: | - isolamento; Il - quarentena; Ill - determinagdo de realizacdo compulséria de: a) exames médicos;
b) testes laboratoriais; c) coleta de amostras clinicas; d) vacinacdo e outras medidas profilaticas; ou e)
tratamentos médicos especificos; IV - estudo ou investigacdo epidemioldgica; V - exumacdo, necropsia,
cremacdo e manejo de cadaver; VI - restricdo excepcional e temporaria de entrada e saida do Pais, conforme
recomendacao técnica e fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), por rodovias,
portos ou aeroportos; VI - restricdo excepcional e temporaria, conforme recomendacéo técnica e fundamentada
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, por rodovias, portos ou aeroportos de: a) entrada e saida do Pais;
e b) locomocdo interestadual e intermunicipal; VII - requisicdo de bens e servicos de pessoas naturais € juridicas,
hipdtese em que serd garantido o pagamento posterior de indenizagéo justa; e VIII - autorizagdo excepcional e
temporaria para a importacao de produtos sujeitos a vigilancia sanitaria sem registro na Anvisa, desde que: a)
registrados por autoridade sanitaria estrangeira; e b) previstos em ato do Ministério da Saude. § 1° As medidas
previstas neste artigo somente poderdo ser determinadas com base em evidéncias cientificas e em analises sobre
as informac0es estratégicas em salde e deverdo ser limitadas no tempo e no espaco ao minimo indispensavel a
promoc&o e a preservacdo da salde publica. § 2° Ficam assegurados as pessoas afetadas pelas medidas previstas
neste artigo: | - o direito de serem informadas permanentemente sobre o seu estado de salde e a assisténcia a
familia conforme regulamento; Il - o direito de receberem tratamento gratuito; Il - o pleno respeito a dignidade,
aos direitos humanaos e as liberdades fundamentais das pessoas, conforme preconiza o Artigo 3 do Regulamento
Sanitario Internacional, constante do Anexo ao Decreto n°® 10.212, de 30 de janeiro de 2020. § 3° Sera
considerado falta justificada ao servigo publico ou a atividade laboral privada o periodo de auséncia decorrente
das medidas previstas neste artigo. § 4° As pessoas deverdo sujeitar-se ao cumprimento das medidas previstas
neste artigo, € o descumprimento delas acarretara responsabilizacdo, nos termos previstos em lei. § 5° Ato do
Ministro de Estado da Saude: | - dispora sobre as condi¢des e os prazos aplicaveis as medidas previstas nos
incisos | e Il do caput deste artigo; e Il - concedera a autorizacdo a que se refere o inciso VIII do caput deste
artigo. § 6° Ato conjunto dos Ministros de Estado da Salde e da Justi¢a e Seguranga Publica dispora sobre a
medida prevista no inciso VI do caput deste artigo. § 6° Ato conjunto dos Ministros de Estado da Salde, da
Justica e Seguranga Publica e da Infraestrutura dispora sobre a medida prevista no inciso VI do caput. § 6°-A O
ato conjunto a que se refere o § 6° podera estabelecer delegagdo de competéncia para a resolu¢do dos casos
nele omissos. § 7° As medidas previstas neste artigo poderdo ser adotadas: | - pelo Ministério da Saude; Il -
pelos gestores locais de salde, desde que autorizados pelo Ministério da Salde, nas hipoteses dos incisos I, I,
V, VI e VIII do caput deste artigo; ou Il - pelos gestores locais de satde, nas hipoteses dos incisos Ill, IV e VII
do caput deste artigo. § 8° As medidas previstas neste artigo, quando adotadas, deverdo resguardar o exercicio
e o funcionamento de servigos publicos e atividades essenciais. 8 9° O Presidente da Republica dispora,
mediante decreto, sobre 0s servigos publicos e atividades essenciais a que se referem o § 8°. § 10. As medidas
a que se referem os incisos |, Il e VI do caput, quando afetarem a execugdo de servigos publicos e atividades
essenciais, inclusive as reguladas, concedidas ou autorizadas, somente poderdo ser adotadas em ato especifico
e desde que em articulac&o prévia com o 6rgéo regulador ou o Poder concedente ou autorizador. § 11. E vedada
a restricdo a circulagdo de trabalhadores que possa afetar o funcionamento de servigos publicos e atividades
essenciais, definidas nos termos do disposto no § 9°, e cargas de qualquer espécie que possam acarretar
desabastecimento de géneros necessarios a populacao.
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as medidas adotadas para assegurar 0 acesso a justica, em especial, as medidas tomadas p')ara
utilizacdo da tecnologia como instrumento de conex&o entre as partes conflitantes.

Primeiramente, no @mbito do CNJ, destaca-se a Resolucdo n°® 313 de 19 de marcgo de
2020, proferida com o objetivo de diminuir o risco de contégio pelo novo Coronavirus, que
estabelece o regime de plantdo extraordinario no ambito do Poder Judiciario (com exce¢édo
do STF e Justica Eleitoral). Da mesma forma, o documento prevé a suspensao do trabalho
presencial de magistrados, servidores, estagiarios e colaboradores, conforme o art. 2°, caput,
com o funcionamento no mesmo horario ao do expediente forense regular, assegurando
servigos essenciais em cada Tribunal, conforme art. 2°, § 1° c/c art. 4°, como a distribuicao,
publicagdes, atendimento prioritariamente de forma remota nas atividades jurisdicionais de
urgéncia.

A Resolugédo n° 313 de 19 de margo de 2020 do CNJ foi precedida pela Portaria n°
61, de 31 de marco de 2020, que “instituiu a plataforma emergencial de videoconferéncia
para realizacdo de audiéncias e sessdes de julgamento nos 6rgdos do Poder Judiciério, no
periodo de isolamento social, decorrente da pandemia Covid-19”. Para padronizagdo nas
audiéncias via plataformas de videoconferéncia, a Resolugéo n° 105, de 06 de abril de 2020
do CNJ previu novas regras e direcionamentos para inquiricdo de testemunhas, interrogatorio
e outros procedimentos.

Diante da persisténcia da situacdo de pandemia, o Conselho Nacional de Justica
instituiu a Resolucdo n° 314, de 20 de abril de 2020, que prorrogou, no ambito do Poder
Judiciério, o regime instituido pela Resolugéo n° 313, de 19 de margo de 2020, modificando
as regras acerca da suspensdo dos prazos processuais. A nova Resolugdo aborda o modus
operandi das atividades judiciais que migraram para plataformas digitais. O artigo 6°, § 2° da
referida resolucdo dispde que para a realizagdo de atos virtuais por meio de videoconferéncia,
esta “assegurada a utilizagdo por todos juizos e tribunais da ferramenta Cisco Webex,
disponibilizada pelo Conselho Nacional de Justica por meio de seu sitio eletrdnico na internet
(www.cnj.jus.br/plataforma-videoconfencia-nacional/)”.

A disponibilizacdo da denominada “Plataforma Emergencial de Videoconferéncia
para Atos Processuais” resulta de acordo de cooperacdo técnica firmado entre o CNJ e a
Cisco Brasil Ltda. via Termo de Cooperacao Técnica n°® 007/2020, ou por outra plataforma

equivalente, a vigéncia do acordo perdurara o tempo da pandemia (CNJ, 2020).
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Outra importante alteragédo legislativa consiste na Lei n°® 13.994, de 24 de abrill de
2020, que alterou a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995 e inseriu a possibilidade da
conciliagdo ndo presencial. No entanto, conforme o art. 23 da Lei, “Se o demandado ndo
comparecer ou recusar-se a participar da tentativa de conciliagdo ndo presencial, o Juiz togado
proferira sentenca”.

Pelo apanhando legislativo acima demonstrado, infere-se que, diante das limitagoes
provocadas pela pandemia a tecnologia, essa ferramenta constitui um aliado para
continuidade das atividades jurisdicionais, no entanto, passar-se-a a investigar os impactos

no &mbito do acesso a justica de grupos vulneraveis.

4 O ACESSO A JUSTICA PELA PERSPECTIVA DE GRUPOS VULNERAVEIS EM TEMPOS
DE PANDEMIA E REFLEXOS NOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Com objetivo de definir para os fins da pesquisa “grupos vulneraveis”, o ponto de
partida serd estabelecer a distingdo terminoldgica entre estes e o termo “minorias”. Para
tanto, o mote de investigacao sera a analise antropoldgica das minorias tecida por Norbert
Rouland (2003), que recorre a critérios abstratos de ordem politica e juridica para qualificar
as minorias, apontando para a insuficiéncia de critérios como territério, nUmero de pessoas

para construcéo de tal significacdo. Nestes termos, o autor define as minorias:

N&o existem minorias em si: elas s6 se definem estruturalmente. S&o grupos postos
em situacdo minoritaria pelas relagcdes de forga, e de direito, que os submetem a
outros grupos no seio de uma sociedade global cujos interesses sdo assumidos por
um Estado, que opera por discriminacdo seja por meio de estatutos juridicos
desiguais (politicas de apartheid), seja gracas aos principios de igualdade civica
(privando de direitos especificos coletividades cuja situacéo social e econdmica €
particular, a igualdade civica pode criar ou perpetuar desigualdades de fato)
(ROULAND, 2003, p. 300).

Perfilhando o entendimento acima acerca das minorias, importante indicar a
observacéo de Elida Séguin (2002), que tece a ressalva no sentido de que a andlise ndo pode
ficar adstrita apenas a critérios religiosos, étnicos, linguisticos ou culturais, mas também deve
ponderar a conquista de direitos edificados ao longo da histéria da humanidade.

Para Norbert Rouland (2003) a consciéncia coletiva que circunda as minorias, “pode
ter maior ou menor intensidade. Um dos meios de medi-la e de determinar-lhe o nascimento

para a vida juridica é verificar se a referida minoria é suficientemente institucionalizada”
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(ROULAND, 2003, p. 301). Assim, mesmo que ndo haja o reconhecimento juridico positivo,
0 grupo, por diversos critérios conforme acima mencionados, se auto reconhece coeso.
Nestes termos, denota-se a observacdo do autor:
Pois, sob pena de desaparecimento, cumpre por limites a extensdo da nogdo de
minorias: as reinvindicagdes das mulheres, dos velhos, dos jovens, dos
homossexuais serdo a expressao de lutas minoritarias? Serdo, se elas se formalizam
e transitam por instituicGes de referéncias comuns ao conjunto da categoria
envolvida tais como associagdes, cartas, estatutos, cadernos de reinvindicages etc.
Logo, é preciso uma organizagdo, praticas, representacdes nas quais se reconheca
explicitamente a maior parte da categoria visada. Sendo, trata-se de entidades
sociais (cuja luta pode ser, por outro lado, perfeitamente legitima), mas ndo
minorias. Argucias de juristas? E certo que ndo. Pois, assim definidas, as minorias
constituem ordens juridicas, o que lhes aumenta a legitimidade e fundamenta
sobretudo suas pretensdes em ver reconhecidos seus direitos subjetivos perante a

sociedade dominante e os Estados aos quais pertencem. Sem sujeitos de direitos
nao ha direitos subjetivos... (ROULAND, 2003, p. 301).

Destacando a importancia da clarificagdo semantica entre minorias e grupos
vulnerdveis, Elida Séguin (2002) aponta para a confusdo terminoldgica e esclarece que as
minorias “seriam caracterizadas por ocupar uma posicao de nao-discriminacéo no pais onde
vivem”. Enquanto “os grupos vulnerdveis podem constituir num grande contingente
numericamente falando, como as mulheres, criangas e idosos. [portadores de deficiéncia
fisica etc.] sdo grupos vulneraveis de poder” (SEGUIN, 2002, p. 12).

Observa-se, por conseguinte que 0s grupos vulneraveis, “com certa freqiéncia eles
ndo tém sequer a nogdo que estdo sendo vitimados de discriminagdo ou que seus direitos
estdo sendo desrespeitados: eles ndo sabem sequer que tém direitos”. Conclui-se, por tais
termos que “na prética tanto os grupos vulneraveis quanto as minorias sofrem discriminagéo
e sdo vitimas da intolerancia” (SEGUIN, 2002, p. 12).

Ainda com foco na diferenciacéo terminoldgica entre grupos vulnerdveis e minorias,
tem-se que para os “grupos vulneraveis: ndo ha uma identidade, um trago em comum entre
os individuos como fator que os atraem; sdo grupos compostos pela sociedade de uma
maneira geral”. Diferentemente as minorias possuem “traco cultural comum presente em
todos os individuos, originando grupos especificos, sdo sujeitos ligados entre si, dai a
denominacdo “minoria”” (SIQUEIRA; CASTRO, 2017, p. 110).

Tecidas as consideracBes semanticas necessarias, cabe ndo olvidar que a
vulnerabilidade de grupos sociais tem se acentuado ainda mais nos tempos atuais de
decretacdo da pandemia provocada pela Covid-19. Nestes termos, Boaventura Souza Santos

(2020) aponta para a dualidade provocada, por um lado entre a comog¢do mundial causada
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pela situacdo posta, e de outro a invisibilidade de zonas de extrema vulnerabilidade soc':ial,
onde, “h& uma torneira de agua para 1.300 pessoas e falta sabdo”. Situa¢des em que “0s
internados ndo podem viver sendo colados uns aos outros. Familias de cinco ou seis pessoas
dormem num espago com menos de trés metros quadrados” (SANTOS, 2020).

Frisa-se que as “zonas de invisibilidade” acima apontadas estdo em franco
crescimento, tal qual a expansdo do virus, multiplicam-se e abarcam “muitas outras regides
do mundo”, no entanto, estio muito préximas e como assenta Boaventura Souza Santos
(2020), “talvez baste abrir a janela”. Assim, frente a realidade social de caréncia de insumos
basicos para sobrevivéncia de seres humanos inseridos em zonas de invisibilidade, ou seja,
de extrema vulnerabilidade social, que ndo surgiram junto com a decretagdo da pandemia,
sempre existiram e se fragilizaram ainda mais diante da realidade posta. Cabe ndo olvidar
que as barreiras tecnoldgicas para acesso a justica inviabilizam a fruicdo de direitos basicos.

Condensando todo percurso de investigacdo cientifica proposto e convergindo o
impacto das transformagdes no principio constitucional de acesso a justica causado pelo
coronavirus, denota-se toda tendéncia de ampliacdo da utilizagcdo das tecnologias como
ferramentas para efetividade do acesso, conforme demonstrado no movimento anterior, em
especial, pelas determinacBes de cupula do Judiciario Nacional, via Conselho Nacional de
Justica.

Por conseguinte, destaca-se que, na onda da pandemia, registrou-se a recente
alteracdo introduzida pela Lei n°® 13.994, de 24 de abril de 2020, a Lei do Juizado Especial,
inserindo a possibilidade da conciliagdo néo presencial no ambito do Juizado Especial. No
entanto, frente a caréncia de recursos basicos para sobrevivéncia, a tecnologia, representada
por internet de qualidade, aplicativos instalados e habilidades técnicas para acessa-los, pode
representar mais um bem escasso.

Richard Susskind (2019) pondera acerca da exclusédo digital quando analisa as
vantagens das Cortes Online no Reino Unido, partindo do seguinte consenso “the concern
here is that if the only route to the court system and so to justice is via technology, then this
will effectively exclude all those who do not use tchnology or cannot do so proficiently”.

O autor registra a importancia de um olhar ampliado para a questéo, haja vista o alerta

tecido de que ndo bastam a manutencdo de servicos paralelos online/estruturas fisicas

A preocupacio aqui é que, se o (nico caminho para o sistema judicial e, portanto, para a justica for por meio
da tecnologia, isso excluira efetivamente todos aqueles que ndo usam a tecnologia ou ndo podem fazé-lo com
proficiéncia” (SUSSKIND, 2019, p. 215) (tradugdo livre).
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tradicionais, na medida em que possivelmente os excluidos digitalmente encont;am
dificuldades de acesso a justica, independentemente da tecnologia (SUSSKIND, 2019, p.
218).

Sugere-se, nesse interim, a necessidade de suporte e apoio para combater a exclusdo
digital. Analisando um paralelo com a Inglaterra, “to make sure their services ‘can be used
by everyone’ they propose to help users through face-to-face assistance, a telephone service,
and a web chat facility®” (SUSSKIND, 2019, p. 219).

Assim, reflete-se sobre a situacdo de grupos vulneraveis no cenério nacional, em
especial os analfabetos digitais, ponderando-se acerca de quais serdo os efeitos futuros das
novas medidas instituidas. Nesse sentido, Mattioli (2018, p. 54) analisa, em particular, a
situacdo de analfabetos digitais grupo vulnerdvel com grande dificuldade de inclusdo no
universo tecnoldgico, e aponta que “technology makes life better for many people and has
the greatest potential to help solve the access to justice problem. This article points out,
however, that a group of people is being left behind in our rush to digitize®”.

Assim, em que pesem os beneficios da migracdo digital para fruicdo das atividades
judiciais, urge voltar atencdo para situacdo de grupos vulneraveis que acabam por nao se
inserir no movimento tecnoldgico. “This sentiment is still true, and technology should be
maximized to its greatest extent. People who care about self-represented litigants should
continue to take full advantage of all that technology can offer, while remaining aware that
there is more to the story'®” (MATTIOLI, 2018, p. 54).

No mesmo sentido, resgata-se a pesquisa de James E. Cabral et al. (2012) que alerta
que a incorporacao da tecnologia, com todos seus beneficios, impde a manutengdo das vias
tradicionais de acesso,

To address the very real concerns about access for these underserved populations,

CTAC" proposed to preserve traditional access to courts for those persons
challenged by technology. This critical principle pushes courts to develop systems

8 “Para garantir que seus servicos ‘possam ser usados por todos’, eles propdem ajudar os usuarios por meio de
assisténcia face a face, servico de telefone e chat na web” (SUSSKIND, 2019, p. 219) (traducéo livre).

® “A tecnologia torna a vida melhor para muitas pessoas e tem o maior potencial para ajudar a resolver o
problema de acesso a justica. Este artigo aponta, no entanto, que um grupo de pessoas esta sendo deixado para
tras em nossa corrida para digitalizar” (traducdo livre).

10 “Este sentimento ainda é verdadeiro, e a tecnologia deve ser maximizada ao maximo. Pessoas que se
preocupam com litigantes auto-representados devem continuar a tirar 0 maximo proveito de tudo o que a
tecnologia pode oferecer, enquanto permanecem cientes de que ha mais nesta histéria” (MATTIOLI, 2018, p.
54) (traducdo livre).

1 Os autores abordam os impactos das transformacgdes tecnoldgicas nas pessoas de baixa renda e investigaram
a criacdo do Comité Consultivo de Tecnologia do Tribunal ("CTAC"), na California EUA.
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that will truly work for all persons - it encourages technological solutions, but does
not mandate them as a general rule'? (CABRAL; et. al. 2012, p. 264).

Outrossim, denota-se que na corrida tecnologica € preciso ponderar estratégias
inclusivas, que ndo deixem ninguém para tras, na medida em que se reconhece que ha muito

mais questdes que precisam ser ponderadas para garantia de acesso a justiga.
5 CONCLUSAO

As vulnerabilidades sociais foram acentuadas e ampliadas com o inicio da pandemia
provocada pelo novo Coronavirus, a caréncia de insumos basicos para sobrevivéncia € uma
realidade no Brasil e no mundo. Assim, percebe-se que a tecnologia impacta no acesso a
justica de grupos vulneraveis, seja pelo agravamento das vulnerabilidades em decorréncia da
pandemia, seja por dificuldades relacionadas com a auséncia de habilidades tecnoldgicas para
manuseio das ferramentas virtuais de acesso, destacando-se nesse grupo os denominados
analfabetos digitais.

A partir da deducdo desenvolvida, infere-se que as vias de acesso a justica tém
recorrido & tecnologia ampliando seu uso como estratégia para aproximacdo das partes
conflitantes, todo apanhando legislativo acima demonstrado reflete essa realidade. Sabe-se
da transitoriedade de algumas medidas aplicadas, excepcionalmente, no periodo da
pandemia, no entanto, na carona da pandemia, abriu-se caminho para uma importante
transformacéo, qual seja, a introduzida pela Lei n® 13.994, de 24 de abril de 2020, que alterou
a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995 e inseriu a possibilidade da conciliagdo néo
presencial no &mbito do Juizado Especial.

Cabe néo olvidar dos beneficios das ferramentas virtuais no &mbito do Judiciario como
aliadas para continuidade das atividades jurisdicionais no periodo da pandemia, entretanto,
h& muitas questdes que precisam ser ponderadas para garantia de acesso a justica, evitando-
se que a excepcionalidade do momento imprima transformacdes perenes, sem planejamento

adequado e alheia a uma pauta inclusiva.

12 “para abordar as preocupacdes reais sobre o acesso dessas populagdes carentes, o CTAC propds preservar o
acesso tradicional aos tribunais para as pessoas desafiadas pela tecnologia. Este principio critico leva os tribunais
a desenvolver sistemas que realmente funcionem para todas as pessoas - incentiva solucées tecnoldgicas, mas
nao as impde como regra geral” (CABRAL,; et. al. 2012, p. 264) (traducao livre).
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Destaca-se, por fim, que as transformac6es tecnoldgicas devem contribuir para uma
agenda inclusiva de acesso a justicga, de facilitagdo e conhecimento de direitos, de acesso a
informacBes e estratégias viaveis de composi¢do de conflitos, e que a aceleracdo das
mudancas promovidas pela pandemia no espectro da Justica, ndo permita que se deixem de
fora mais e mais cidadaos que ja possuem dificuldades e que ndo precisam que essas sejam

ainda mais agravadas.
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A GOVERNANGCA GLOBAL COMO INSTRUMENTO DE REGULAGAO JURIDICA
GLOBAL GOVERNANCE AS AN INSTRUMENT OF LEGAL REGULATION

Orlando Villas Béas Filho:*

Julia Martins Tiveron.?

Resumo: O presente trabalho procura enfocar o conjunto de fenbmenos que vem sendo
abarcado pela terminologia “governanca”. Esta aparece como uma ferramenta que visa dar
conta do contexto complexo derivado das mudancas sociais associadas a globalizacdo, as
quais impdem a exigéncia de uma constante atualizagao das instituigdes politicas e juridicas
a fim de responderem aos problemas que se colocam no campo social. Por meio de uma
abordagem descritiva e explanatdria, propBe-se uma revisdo da literatura a partir de autores
de grande projecédo que orientam o debate acerca do tema proposto. Por fim, formula-se uma
sintese da relacdo que se pretende tragar entre governanca e direito, apontando para a
coexisténcia destas duas vias de tomada de decisao.

Palavras-chave: Governanga. Direito. André-Jean Arnaud. Regulagdo juridica.

Abstract: The present work tries to focus the set of phenomena that has been covered by the
terminology “governance”. It appears as a tool to deal with the complex context derived from
the socio changes associated with globalization, which impose the requirement for a constant
updating of political and juridical institutions in order to respond to the problems that arise
in the social field. Through a descriptive and explanatory approach, a literature review is
proposed from authors of great projection who guide the debate on the proposed theme.
Finally, a synthesis of the relationship that is intended to be drawn between governance and
law is formulated, pointing to the coexistence of these two decision-making paths.

! Possui graduagdo em Histdria pela Universidade de S&o Paulo (1995), Licenciatura Plena em Histéria pela
Universidade de Sao Paulo (1996), graduacdo em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo
(1995), graduacdo em Filosofia pela Universidade de Sdo Paulo (2004), mestrado em Direito pela Universidade
de S&o Paulo (2002) e doutorado em Direito, na area de concentragdo Filosofia e Teoria Geral do Direito pela
Universidade de Sao Paulo (2006). Pés-Doutorado na Université de Paris X - Nanterre, Franca (2009). Pés-
doutorado na Ecole Normale Supérieure de Paris (2012-2013). Recebeu o Prémio Capes de Teses em 2007
(concedido a melhor tese defendida em 2006 na area do Direito). Foi pesquisador pleno do Centro Brasileiro de
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1 INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar as influéncias que as mudangas sociais em curso nas
Gltimas décadas, a partir do processo de globalizacdo, exercem sobre a concepgéo tradicional
de regulamentacéo juridica, marcada pela positividade e pela verticalidade. Busca-se enfocar
0 papel que o instrumento de gestdo denominado “governanca global” vem exercendo nesta
nova configuragdo social e, especialmente, como se d& a sua relacdo com o direito em sua
forma tradicional.

Destaca-se a abordagem realizada por André-Jean Arnaud, para quem a governanga
introduz uma nova ldgica de tomada de decisdo, que ndo equivale ao modelo top down,
caracteristico do direito tradicional. Trata-se de um instrumento de dificil definicdo, devendo
ser compreendido por seu carater difuso e plural. Ganha destaque a relagdo que se desenvolve
entre direito e governanga, que, tal como apresentada por Jacques Chevallier, deve ser
compreendida a partir de um processo de matua influéncia e ndo como simples anulagéo.

O intuito desse trabalho consiste em se utilizar um instrumental tedrico-socioldgico
que vem ganhando progressiva relevancia no campo de estudo do Direito para uma tentativa
de compreensdo das mudancas radicais que o sistema politico e o sistema juridico
testemunharam nas Ultimas décadas. Para tanto, adota-se uma abordagem descritiva
explanatéria do tema; propde-se, assim, conjugar diferentes perspectivas tedricas, com vistas
a uma analise propria deste fendmeno contemporéneo que € a governanga e sua relacdo com
0 sistema juridico. Para a realizacdo do presente estudo utiliza-se 0 método da revisdo
bibliografica de obras pertinentes ao tema, com enfoque em autores contemporaneos; com
0 objetivo de um desenvolvimento critico do panorama social, politico e juridico no que diz
respeito aos conceitos e institutos abordados.

Entendendo-se que a governanga e o Direito se apresentam como fendmenos
indissociaveis, seja pela tendéncia a juridicizacdo da governanca, seja pela influéncia que ela
exerce nos modos tradicionais de regulacdo juridica, torna-se indiscutivel a necessidade de
uma visdo conjunta destes temas. Assim, verifica-se que estas questdes abordadas sdo de
importancia fundamental para o estudo e a compreenséo de relevantes temas centrais no

debate social e juridico atual.
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2 O LUGAR DA GOVERNANCA GLOBAL

José Eduardo Faria (2010; 2011; 2018a; 2018b) aponta como uma das principais
caracteristicas do mundo contemporéneo a pluralizacdo dos tempos de poder. A economia
contemporénea, bem como outras relagdes no mundo globalizado, segue uma dindmica
propria que ndo se enquadra mais na logica dos procedimentos normativos classicos. Destaca-
se, aqui, para além do ambito estatal, a expansdo das empresas transnacionais e das
organizagdes internacionais, ambas responsaveis pelas mudangas verificadas na ordem
econdmica internacional, a qual atingiu diretamente as estruturas politicas nacionais.

O Direito vé-se, assim, diante da necessidade de se adaptar frente a nova ordem
econdmica e social, cada vez mais multifacetada e policéntrica. Se até entéo o Estado-nagéo
constituia o Unico agente da politica e economia nacional e internacional, agora a sua
soberania passa a ser contrastada com a presenca de agentes ndo estatais. As
regulamentacGes até entdo concebidas para lidar com conflitos unidimensionais e
interindividuais ndo sdo aptas a solucionar uma série de novas demandas de carater
pluridimensional, que escapam as antigas previsoes legais. Assim, o ordenamento até entao
organizado hierarquicamente sob a égide de uma Constituicdo se vé confrontado com
situacdes que escapam a dimensdo territorial do Estado nacional (ARNAUD, 2007, p. 68;
FARIA, 2002, p. 15).

Em tal sociedade plural, o Direito se torna incapaz de regular todos os aspectos da
realidade socioecondmica por meio de suas ferramentas tradicionais, especialmente no que
diz respeito a edicdo de normas abstratas, gerais, impessoais e vinculantes. Nesse sentido, o
movimento do capital internacional obriga a crescente flexibilizacdo e
desconstitucionalizagdo dos direitos sociais. Ao lado destas normas — e por vezes as
contrariando — aparecem formas espontaneas de regulacdo diante de demandas por decis6es
especificas e imediatas (FARIA, 2002, p. 15).

Na tentativa de trabalhar essas questBes, destaca-se a analise de um instrumento de
regulacdo de um tipo novo: trata-se do fendmeno da governanca. Esta, por sua vez, é vista
como uma nova via de tomada de decisdo que estaria mais apta a se adequar ao cenario da
sociedade contemporénea, diferindo, em muitos aspectos, do regime juridico tradicional
baseado nos ideais positivistas de regulagéo juridica. Contudo, a ambiguidade contida no

termo “governancga” torna ardua a tarefa de delinear seus contornos conceituais. O sistema

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RIO DE JANEIRO, N. 38, DEZ. 2020




o

N\

|C||\%'
Q_\":Q

A0Sk,
#
0 pg ypN

oofs '"q'm ®

TA
T

de governanga implica a conjugagdo de mecanismos institucionalizados e normatizados de
atuacdo com aspectos de orientagdo intersubjetiva. Isto decorre justamente da diversidade de
atores presentes no cendrio mundial que reivindicam a posicdo de autoridade, abrangendo
ndo somente os Estados nacionais, mas também as organizacdes internacionais e a sociedade
civil.

Deve-se destacar, ainda, que se trata de um fenémeno multifacetario, sendo, até
mesmo, conforme sublinha Arnaud (2007; 2014), mais correto falar-se em “governancgas”,
no plural. Isto ocorre porque, como se verifica na abordagem dos mais diversos autores que
analisam o tema, trata-se de um fendmeno que se desdobra em ambitos de acdo variados.
Assim, na perspectiva de André-Jean Arnaud, falar-se-ia em *“governanca empresarial”,
“governanca global”, “governanca regional”, “governanca nacional” e “governanca local”.?

A escolha da abordagem que André-Jean Arnaud (1997; 2007; 2014) faz da
governanca da-se, em grande medida por conferir, de modo semelhante, grande importancia
ao espaco de atuacdo dos agentes envolvidos na producdo da regulacdo juridica. Trata-se,
portanto, de um enfoque do estudo da governanca em sua relagdo com o sistema juridico e
com as mudancas pelas quais ele passa na atualidade especialmente em decorréncia da
globalizagdo.” Essa perspectiva contrasta com uma abordagem focada no aspecto formal do

Direito, cujo protagonista é o Estado nacional como ator responsavel por “dizer o Direito”.
3 PRODUCAO DO DIREITO E GOVERNANCA

O direito moderno e seu esquema de produgéo derivam de uma ciéncia e de uma
filosofia do direito tipicamente modernas, fundadas no formalismo dos procedimentos e na
autoridade do legislador baseada no principio da representatividade. Em um primeiro
momento, entdo, a producdo da norma juridica trata-se de um procedimento relativamente
simples, resultando, principalmente, de um processo de institucionalizagdo. Assim, a tomada
de decisao que se encontra por tras da producdo da norma € a conjugacdo de uma vontade
politica com uma forma juridica institucionalizada (ARNAUD, 2007, p. 26).

[...] por “regulagdo juridica”, entendemos geralmente esse tipo de regulacdo social
que passa pelo canal do direito. [...] quando falamos de direito, entendemos

3 A respeito, ver: Arnaud (2014) e Villas Bbas Filho (2016a; 2016b; 2016c; 2018b; 2019).
4 Para um contraste conciso dos conceitos de “globalizacdo” e de “sociedade mundial”, ver: Villas Boas Filho
(2010).
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geralmente um conjunto de regras positivas estabelecidas e controladas pelo Estado,
o “direito imposto”. Dizer o direito, atributo da soberania estatal segundo a
concepcao moderna do direito e do Estado, foi considerado durante muito tempo
como a forma por exceléncia de regulagcdo social. Essa visdo nos foi legada pela
filosofia “moderna”, isto é, o pensamento juridico e politico que se constitui entre
o fim da Idade Média e o século XIX. (ARNAUD, 1999b, p. 153-154)

E, a partir especialmente no inicio do século XIX, que se verifica a producio das
grandes codificagbes. Estas regulamentacbes seguiam uma “ideologia unificadora”
(idéologie unificatrice) e procuravam abarcar todos os aspectos regulados por um ramo do
direito, na tentativa de evitar todo tipo de “lacuna” (KATAKOA; ARNAUD, 2010, p. 158). A
concepcdo que se tinha naquele momento é a de que essas legisla¢cdes possuiam o mesmo
carater de perenidade daquele atribuido as leis das ciéncias naturais e ndo se vislumbrava 0s
limites que comportavam (ARNAUD, 2007, p. xviii-xix). O entendimento dos juristas era o
de que, por meio da renovagdo da interpretacdo dos fundamentos contidos nos grandes
codigos, seria possivel passar com certa estabilidade pelas transformagdes da sociedade.

A globalizagio — e marcadamente devido a globalizagdo econdmica — sucedem uma
série de outros fatores que implicam o esgotamento dessa forma juridica tradicional®.
Destaca-se que a regulacdo juridica como era compreendida até entdo estava intrinsecamente
vinculada a soberania do Estado-nacgdo. Entretanto, tanto o conceito de soberania altera-se
com o tempo, como o papel do Estado nesse novo contexto também sofre mutacéo. A
globalizagdo, ao alterar “os paradigmas tradicionais estabelecidos a partir das grandes
revolugdes liberais do século XIX”, atinge diretamente os modos de producdo do direito,
tornando-os obsoletos e inapropriados as novas necessidades (KATAKOA; ARNAUD 2010,
p. 157).

Ganha relevo também a “desterritorializacdo” das relagfes sociais nesse contexto em
que h& uma progressiva interdependéncia em escala global. A “territorialidade” que era até
entdo um conceito-chave na producédo juridica pelo Estado adquire novos contornos que
marcam a perda de eficiéncia da juridica tradicional. Esta, caracterizada pela presenca de
normas abstratas, gerais e impessoais organizadas segundo uma logica hierarquizada passa a

conviver com formas alternativas de regulacéo produzidas de forma esponténea — tanto acima

® Cumpre ressaltar que destacando o papel da globalizagio das trocas no processo de mutagéo da producio do
Direito ndo se pretende afirmar que essa seja a Unica fonte de tais mudangas. Conforme apontam Luiz Fernando
Schuartz e Villas Boas Filho (2010, p. 376-377), 0 mais correto é compreender a globalizagdo — a sua funcdo de
propulsora da transformacao do Direito — como um aspecto mais restrito de um processo mais amplo que é o
da radicalizagdo da modernizagao.
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quanto abaixo do direito estatal — em resposta & nova dindmica das relacbes sociaié e,
particularmente, da economia (FARIA, 2002, p. 15 e 57-58).

Para o direito positivo, a edi¢cdo de normas vinculantes torna-se uma tarefa cada vez
mais dificil, também em razdo do novo perfil de conflitos que se desenvolvem na
contemporaneidade, que enfrenta perigos distintos daqueles presentes nas sociedades ditas
tradicionais. Disso resulta uma mudanca em direitos até entdo institucionalizados no sentido
da “flexibilizagdo” e “desconstitucionalizagdo” (FARIA, 2002, p. 15). Assim, acrescenta-se
que a crescente especializacdo dos ramos do direito é acompanhada do aumento da
polarizagdo entre grupos de interesse e pressdo — locadores e locatéarios, consumidores e
empresarios, poluidores e defensores da causa ecoldgica etc. —, o que leva a uma legislagéo
com marcada caracteristica negocial (KATAKOA; ARNAUD, 2010, p. 158).

Concebida como uma das principais fontes do direito em sua concepg¢édo tradicional,
a lei perde espaco para outras espécies: normas gerais, abstratas e impessoais oriundas de
instancias internacionais ou entidades alternativas no &mbito estatal; ou, ainda, regras de
natureza informal que n&o passam pelo controle do Estado. Dessa forma, verifica-se o resgate
de um pluralismo juridico®, intimamente relacionado com a ideia de policentricidade’, e o que
se observa é a multiplicacdo ndo apenas das fontes de producdo do direito, mas também de
suas formas de manifestacdo (ARNAUD, 2007, p. 148). Pode-se inclusive apontar uma “nova
racionalidade do direito”, marcada pela policentricidade e pelo pluralismo, pelo predominio
do heterogéneo sobre o homogéneo, do complexo sobre o simples (ARNAUD, 2007, p. xx e
12-13).

Trata-se de uma razdo juridica segmentada, na qual ha a justaposicdo entre diversos
niveis de regulacdo e a reparticdo do poder entre atores interessados em participar na
producdo da norma juridica. “A negocia¢do assume um novo sentido. Ela estd menos ligada
a pressdo, e se aparenta ao compartilhamento da responsabilidade na tomada de decisdo”

(ARNAUD, 2007, p. xx). O pluralismo das fontes do Direito exerce um importante papel

® Cabe notar que, na perspectiva de André-Jean Arnaud, deve-se conceber néo apenas um pluralismo das fontes
do Direito, mas também um pluralismo das “técnicas normativas e de regulacdo juridica”. Assim, para o autor,
existe uma “multiplicidade de mecanismos de regulacdo social. O direito é um deles e, para muitas situacoes,
nao é sequer 0 mais relevante e adequado” (CAMPILONGO, 2011, p. 155).

" André-Jean Arnaud (2007, p. 147-148; 2000, p. 381) contrasta os dois termos destacando que “o pluralismo
designa, no sentido amplo, todas as manifestacdes de direito — mesmo que ndo nos sentidos que a teoria
‘moderna’ ocidental do direito e do Estado atribui a essa palavra — e objetiva a coexisténcia de ordens juridicas”.
A policentricidade, por sua vez, acentua a “fonte desse estado de coisas”, ou ainda, “pde a tdnica na producao
da norma”.
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nessa reconfiguracdo da racionalidade juridica, a qual se funda, também, na passagem' de
uma racionalidade predominantemente imposta para uma racionalidade negociada
(ARNAUD, 2007, p. 251).

Assim, diante do contexto de globalizagdo das trocas, despontam novas formas de
regulacdo que ndo passam pela concepcao juridica tradicional, as quais representam a adocéo
de formas e técnicas de producéo e operagdo das normatividades que ocorrem paralelamente
aquelas tradicionais que sdo compreendidas sob a égide do “governo”. Para essas novas
formas, um termo e um conjunto de ferramentas tedricas se destacam. Trata-se do que se
vém abarcando pela expressdo “governanca” (ARNAUD, 2007, p. 150).

Nesse sentido, Jacques Chevallier (2005, p. 129-130) afirma que a governanga se
tornou um tema que esta sendo amplamente debatido. Trata-se de uma expressao que carrega
sua polissemia desde o inicio de seu uso (SIMOULIN, 2003, p. 314, traducdo nossa),
destacando-se dois sentidos sobre os quais ela se desenvolveu de forma conjunta. A

118

governanga assume, atualmente, um aspecto de “paradigma cientifico”™ e um outro, de

“referencial ideol6gico™®
migrante” (CHEVALLIER, 2003, p. 204-205).

Aponta-se, ainda, duas defini¢cbes que orientam as formas pelas quais € possivel se

— 0 autor concebe, portanto, a governanga como um “conceito

compreender o conceito de “governanca”. A primeira delas consiste em entender a
governanga como “um modo de coordenagdo entre outros” — tais como o mercado, a
hierarquia, Estados, associa¢fes ou a ordem politica, os regimes de cidadania, dentre outros.
Nesses termos, a governanga “surgiu para superar as deficiéncias de outros modos, mas que

ndo muda completamente a agdo publica™*® (SIMOULIN, 2003, p. 314-315, tradugdo nossa).

8 Compreender a governanca como um “paradigma cientifico” significa entendé-la “como um analisador para
explicar certas inflexdes dos modos de exercer poder nas sociedades contemporaneas e, mais precisamente, nas
técnicas convencionais de governo” (CHEVALLIER, 2003, p. 206, traducdo nossa).

® A apropriacdo do conceito de governanga por diversos organismos multilaterais implicou o uso politico e
mesmo ideoldgico da ideia de governanca. Esses usos fazem-se sentir no emprego de expressdes, a exemplo
de: “governancga corporativa”, “boa governanca” e “governanca global”. Junto com essas expressdes sdo
carregados ideais, tais como “a imagem de um mundo pacificado, reconciliado, pela reabsorcdo de conflitos e
pela erradicacdo de antagonismos irredutiveis; o apagamento do poder, escolhas coletivas ndo sendo mais uma
questdo de politica, mas de técnica; a banalizacdo do Estado, que ndo seria mais do que um ator entre outros;
crenca na possibilidade de autorregulagdo de grupos sociais; a possibilidade de um acordo coletivo sobre certas
regras do jogo, etc.” (CHEVALLIER, 2003, p. 206, tradugdo nossa).

10 Cumpre destacar que, para fins deste trabalho, entende-se “acéo publica” como a articulagdo, em sentido
amplo, de agentes estatais e ndo estatais na condugdo da res publica, da vida em sociedade e das formas de
regulagdo social que esta compreende. Ao se falar em “politicas publicas” (no sentido mais rigoroso que esta
adquire no ultimo século, ver: ARNAUD, 1999a, p. 605) esta a se referir as decisGes adotadas por agentes
governamentais, que podem ou ndo passar pela via do direito, mas para a qual a participagdo dos demais agentes
sociais se da essencialmente pelas vias tradicionais de representacdo. Quando se fala, mais adiante, que a
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A segunda, implica enxerga-la como “uma forma radicalmente nova de deciséo politi::a",
caracterizada pela indistingdo entre o espaco publico e o privado, pelo distanciamento da
forma hierérquica de organizagdo e pelo abarcamento de atores outros que ndo somente o
Estado. A opcéo por essa segunda defini¢do implica a adogdo de uma ideia de governanga
circunscrita a um periodo histérico especifico, impedindo sua aplicacdo a contextos pretéritos
(SIMOULIN, 2003, p. 315).

Verifica-se, entdo, que a primeira definicdo se aproxima mais do primeiro sentido
apresentado anteriormente — que consiste em compreender a governanga cCoOmo um
“paradigma cientifico” tal como esse conceito foi apresentado por Raymond Boudon e
Frangois Bourricaud, ou seja, como “um conjunto de propostas ou enunciados meta-tedricos
relativos menos a realidade social do que & linguagem a ser usada para lidar com a realidade
social”** (SIMOULIN, 2003, p. 315-316, tradugdo nossa). Na segunda defini¢do, em
contrapartida, a governanga aparece como um paradigma na definicdo dada por Thomas
Kuhn, para quem os paradigmas sdo vistos como “descobertas cientificas universalmente
reconhecidas que, por um tempo, fornecem uma comunidade de pesquisadores com
problemas e solugdes tipicas” (SIMOULIN, 2003, p. 317-318, traducdo nossa). Essa ideia é
corroborada por Arnaud (2006; 2007) *4, para quem,

governanga aparece como uma nova forma de “agdo publica”, coloca-se aquela como um canal de regulacdo
social que se aparta do direito, podendo, inclusive, associar-se a atuagdo governamental por meio das politicas
publicas, fazendo com que estas se abram a diferentes formas de coordenagdo com atores esternos ao Estado.
Porém, a pluralidade de manifestagdes que a governanga possui —como sera descrito a seguir — admite, também,
que ela apareca de forma associada ao direito, conferindo, a este, caracteristicas distintas as do direito de perfil
moderno. Permanece, neste caso, em aberto o carater de novidade por vezes atribuido a esta forma de “agdo
publica” que surge associada a pratica da governanca. Para uma definicdo concisa de “acgdo publica”, ver:
Caillosse (2010).

' No entender de Simoulin (2003, p. 317, tradug&o nossa), o carater obscuro e polissémico do conceito de
governanga nao o torna incompativel com a nogdo de paradigma de Kuhn, pois, nas palavras do autor, para
Kuhn “‘um paradigma pode ser limitado, tanto em alcance e precisdo no momento da sua primeira aparigdo’.
O que é importante ndo é sua precisdo, nem seu poder explicativo, mas que fornece ‘os meios de escolher
problemas que alguém possa pensar ter uma solugdo’.

12 A despeito de concordar com a associagdo da ideia de “governanga” com a de “paradigma” tal como esse
ultimo ¢ apresentado por Thomas Kuhn, Arnaud (2007, p. 61-62, rodapé 154) também apresenta a definicdo de
paradigma dada por Jean-Michel Berthelot, a qual considera mais ampla que aquela fornecida por Kuhn. Nesse
outro caso, o paradigma consiste no “complexo de pressupostos filoséficos, de certezas metafisicas, de técnicas
e de aparelhagens, de representacdes unificadoras, de referéncias exemplares, de palavras-chaves etc., que
constitui em uma determinada época o universo e o horizonte de pensamento de uma ou de varias disciplinas
determinadas. Esse complexo pode ser parcialmente incoerente ou heterogéneo em suas referéncias”. Sobre a
apropriacdo do conceito de “programa de pesquisa” de Jean-Michel Berthelot para o estudo da governanca, ver
também: Capeller e Simoulin (2003) e Villas Bbas Filho (2016a). Em sentido semelhante, Simoulin (2003, p.
318, tradugdo nossa) afirma que “na medida em que também organiza mais e mais praticas sociais, ndo apenas
a pesquisa, a nocdo de governanca vai muito além dos limites iniciais nos quais Thomas Kuhn havia circunscrito
seu pensamento sobre paradigmas”. Para o autor, o conceito de governanga pode ser aproximado também da
ideia de “referencial” proposta por Bruno Jobert e Pierre Muller, ou seja, no sentido de um “repositério global
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a governanca ndo € uma nogdo clara, pode até ser considerada como um paradigma:
um pacote de conceitos, como sugerido por Kuhn, cuja tarefa se torna especifica e
que, por um tempo e para uma comunidade de pesquisadores, fornece um quadro
de referéncia que torna possivel colocar velhos problemas em novos termos que
possam levar a solugdes, mais precisamente, € um paradigma de apoio a decisao.
(ARNAUD, 2014, p. 293, traducdo nossa)

Apesar desses potenciais contidos na adogdo dessa nova forma, *“governanca”
permanece uma expressdo pouco clara, sujeita a usos imprecisos e aleatérios. Segundo
André-Jean Arnaud (2014, p. 274), a governanca pode ser compreendida tanto como um
“meio” como uma “ferramenta”. Um meio alternativo de administracéo privada ou publica
que rompe com o modelo hierarquizado tradicional e “uma ferramenta que permite efetuar
uma gestéo de um tipo novo”.

A governanca aparece, entdo, como uma forma de harmonizagdo da regulagéo
juridica que néo é estritamente identificada & hierarquizagao dos atos de poder, ela estende-
se para a articulagdo em rede entre os diversos atores interessados na produgao da regulacgao
juridica. Tendo o Direito se tornado plural e diante do papel que a negociacdo adquire para
dar conta dessa diversidade, a governanga se apresenta como uma ferramenta que viabiliza
essa negociacdo, no contexto da globalizagdo (ARNAUD, 2007, p. 251). Além disso, o
emprego da governancga “apresenta a vantagem de introduzir a complexidade diante da qual
se encontra o tedrico do direito quando se esforga em repensar a regulacdo das sociedades”
(ARNAUD, 2007, p. xviii).

A governanca é capaz de proporcionar “uma renovagdo completa do processo de
tomada de deciséo tradicional, do processo de producdo normativa de regulagdo social — e
mais particularmente, no que nos diz respeito, do processo de producdo do direito”
(ARNAUD, 2007, p. 295). Ela aponta, também, para um processo de elaborac¢do das normas
pautado ndo somente pela orientagdo tradicional dos representantes eleitos pelo povo; por
meio dela, insere-se nessa equacdo uma verdadeira participacdo da “sociedade civil” que
seria agregada & representacdo democratica (ARNAUD, 2007, p. 295). A partir do recurso a
governanga, pde-se em questdo toda a tradi¢do da filosofia do direito “moderna” que fundou

um dado modelo de producéo juridica (ARNAUD, 2007, p. 150).

[que] é uma imagem social de toda a sociedade, isto €, uma representacdo global em torno da qual sera
ordenada, para classificar as varias representacdes setoriais” (SIMOULIN, 2003, p. 327, traducdo nossa).
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Assim, o caréter polissémico contido no termo “governanga”, contribui para que seja
muito dificil construir uma definicdo completa e estavel®. Apesar disso, embora seja fonte
de confusdes e ambiguidades, sua polissemia ndo compromete o potencial contido no termo,
posto que permite uma flexibilidade que Ihe vem a ser Gtil (CAPELLER; SIMOULIN, 2003,
p. 301-302; SIMOULIN, 2003, p. 320-321; VILLAS BOAS FILHO, 2016b, p. 697). O interesse
nesse instrumento, portanto, justifica-se, por exemplo, pela abrangéncia de instancias que
esse fendbmeno abarca — tanto em termos de “escala”: global, regional, nacional, local; como
em termos de “ambitos”: organismos internacionais, Estados, empresas, sindicatos etc. ou,
ainda, por sua vocagdo a interdisciplinaridade (BARON, 2003, p. 330).

Dentre as tentativas de conceptualizagdo, destaca-se a formulada por André-Jean
Arnaud, para quem *“a governanca poderia ser compreendida como um estilo de gestéo e de
administracdo de questbes publicas e privadas ndo emanado da ordem governamental ou de
decisbes fundadas em um ente soberano, na medida em que estaria fundado em uma
autoridade partilnada” (ARNAUD, 2014, p. 25, tradugio nossa; VILLAS BOAS FILHO,
2016b, p. 675). Ou, ainda, conforme aparece em seu livro “La gouvernance”, “como a
expressdo de uma dindmica complexa das relagGes e inter-relagfes transformadoras que
articulam os mais diversos &mbitos” (VILLAS BOAS FILHO, 2016a, p. 149; ARNAUD, 2014,
p. 46, traducdo nossa).

James Rosenau, chama também a atencéo para a ambiguidade conceitual contida no
termo ““governanca”, o que torna ardua a tarefa de delinear seus contornos conceituais.
Segundo ele, o sistema de governanca implica a conjugacdo de mecanismos
institucionalizados e normatizados de atuag&o com aspectos de orientacdo intersubjetiva. Isto
decorre justamente da diversidade de atores presentes no cenario mundial que reivindicam a
posicdo de autoridade, abrangendo ndo somente os Estados nacionais, mas também as
organizagBes ndo governamentais e a sociedade civil (ROSENAU, 2000, p. 18; VILLAS BOAS
FILHO, 2016b, p. 675).

13 Catherine Baron procura na etimologia da palavra o sentido que teria dado origem ao termo “governanca”,
o qual “vem do latim ‘gubernare’, que significa governar, pilotar um navio. E, portanto, a arte ou 0 modo de
governar, favorecendo uma maneira original de administrar os negécios em um ambiente marcado por uma
pluralidade de atores (uma empresa, um Estado, uma comunidade local, uma organizacdo ndo-governamental,
uma associagdo ou um organismo internacional) que tém, cada um em graus variados € mais ou menos
formalmente, um poder de decisdo. A resultante complexificagdo do ambiente socioecondmico aumenta a
incerteza e justifica o uso de novos modos de organizacgdo. No entanto, a acdo de governar também sup8e que
se questione sobre a direcdo em que se deseja ‘dirigir a nave’, dai uma reflexdo sobre o propdsito da acdo”
(BARON, 2003, p. 330, traducdo nossa).
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Jacques Chevallier, por sua vez, define governanga “como um conjunto' de
mecanismos complexos de interacdo que se desenvolve entre uma multiplicidade de atores,
publicos e privados e autbnomos, com o intuito de produzir regras elaboradas coletivamente”
(VILLAS BOAS FILHO, 20164, p. 149). O autor procura também definir governanga mediante
as questdes da “governabilidade” e “ingovernabilidade” (VILLAS BOAS FILHO, 2016b, p.
675). Tratam-se, tdo somente, de exemplos pontuais das tentativas de conceptualizagédo de
um fendmeno complexo™.

Assumindo que se trata de um conceito de dificil definicdo (BARON, 2003, p. 330),
uma vez que € multifacetario impde-se a necessidade ndo de decretar a impossibilidade de
definicdo, mas de reconhecer a existéncia de diversos “sistemas de governanga” (ARNAUD,
2007, p. 274). Pode-se falar, entdo, de “governancas”, no plural, pois, como se verifica na
abordagem dos mais diversos autores que analisam o tema, trata-se de um fendmeno que se
desdobra em &mbitos de acéo variados. Isso decorre, também, do fato de se tratar de uma
experiéncia complexa, com vias de anélise aparentemente inesgotaveis e “diversas formas de
expressdo” (VILLAS BOAS FILHO, 2016b, p. 670).

Assim, na perspectiva de André-Jean Arnaud, a governanca pode ser desdobrada em
diversas manifestacdes a depender do critério que se utilize — que pode pautar-se por seu
proposito, pelos atores que a praticam, pelos locais de surgimento, pelo contexto em que
opera, pelo nivel na qual se situa ou, ainda, pelo “campo a qual é chamada a administrar”
(ARNAUD, 2014, p. 275, traducédo nossa). Desse modo, tendo em vista as escalas de atuagéo,
fala-se em “governanca global”, “governanca regional”, “governanga nacional” e
“governanca local” (KOERNER, 2010, p. 152-153; VILLAS BOAS FILHO, 2016b, p. 674 e

14 para uma outra compreensio do fendmeno da governanca: “governanca é um método ou mecanismo para
regular uma ampla gama de problemas ou conflitos, através dos quais os atores chegam regularmente a decisdes
mutuamente satisfatorias ou vinculantes, através de negociagdo e cooperagao™, assim como seria “caracterizado
por ‘formas horizontais de interacdo entre atores que tém interesses conflitantes, mas sdo suficientemente
independentes um do outro que nenhum deles pode impor uma solugdo por si s6, embora seja suficientemente
interdependente eles sdo todos perdedores se nenhuma solugdo for encontrada’.” (Philip Schmitter Apud
CHEVALLIER, 2003, p. 207, tradugdo nossa). Acrescenta-se, ainda, a posi¢édo de Philippe Moreau Defarges no
que se refere a governanga, sobre a qual ele entende que “caracterizar-se-ia por ser um sistema gue rejeita toda
e qualquer hierarquia e onde nada é fixo e tudo é fluido” (VILLAS BOAS FILHO, 2016b, p. 675). E, também, a
definicdo dada por Bob Jessop, para quem “seria possivel definir o campo geral dos estudos acerca da
governanga como aqguele concernente a resolucao de problemas parapoliticos (no sentido de realizacdo de fins
coletivos) a partir ou por meio de configuracBes especificas de instituigdes, organizacGes e praticas
governamentais (hierarquicas) e extragovernamentais (ndo hierarquicas)” (VILLAS BOAS FILHO, 2016b, p.
678-679).
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s.). Segundo o autor, pode-se também pautar o estudo da governanca segundo sua natur'eza
ou o lugar em que é praticada (ARNAUD, 2007, p. 280).

No que diz respeito ao campo a que é chamada a administrar, nesse caso, a
governanca pode ser publica, privada ou mista (ARNAUD, 2014, p. 275). Essa variedade se
explica pelo transito que o uso desse termo apresentou™: originando no ambito privado de
administracdo das empresas e passando para o dominio da administracdo publica, sendo que
a apropriagdo do conceito que se deu neste ambito, ocorreu no sentido de trazer uma gestéo
mais horizontal, dindmica e eficiente. Posteriormente, em um processo de adaptacdo as
mudangas impostas pela globalizacdo, verificou-se o surgimento de uma governanca de tipo
misto, na qual se da a “combinacdo de atores publicos e privados, organiza¢des publicas
diferentes, grupos e comunidades de cidaddos, todos os participantes na formacao de novas
politicas publicas de acordo com as configuragGes locais, nacionais, regionais ou globais”
(ARNAUD, 2014, p. 275, tradugdo nossa).

Em razdo da complexidade e da pluralidade que compdem esse arcabougo a que se
denomina “governanga”, aponta-se, com Arnaud (2014, p. 276), que mais do que elaborar
uma definicdo precisa, cabe identificar a governanga por meio de um conjunto de
caracteristicas que a delineiem, as quais estdo contidas nas defini¢cGes apresentadas acima.

Na definicdo apontada acima, André-Jean Arnaud destaca duas caracteristicas
essenciais & governanca, quais sejam: um meio para se instaurar um outro “estilo de gestao
e de administracéo de questBes publicas e privadas ndo emanado da ordem governamental”,
e um estilo de decisdo que expressa a complexidade da dindmica das relagdes e inter-relagoes.
Compreende-se, portanto, que a governanca aparece como um “paradigma de auxilio a
decisdo” e, assim, consiste em “uma nova maneira de enfocar a administracdo dos
negdcios™® (VILLAS BOAS FILHO, 2016a, p. 161). Ao proporcionar um novo processo de
tomada de decisdo e, com isso, uma nova forma de gestdo dos negdcios — particularmente

em um contexto de alta complexidade —, a governanca o faz mediante a inclusdo de atores

5 Ao comparar a governanga a uma “forma simmeliana”, Simoulin aponta que a governanga, tal como as
“formas”, constitui um instrumental que permite comparar realidades diversas, 0 que a torna capaz de adaptar-
se a contextos especificos de observacdo. Essa qualidade permite a ela “fornecer uma estrutura tedrica comum
para multiplos estudos empiricos e, segundo, definir e avaliar as especificidades de cada estudo empirico em
relacio a um referente geral. E também por isso que é tao dificil definir governanca, uma vez que designa menos
uma dada realidade do que um conjunto de praticas” (SIMOULIN, 2003, p. 327, traducdo nossa).

16 ver também: Villas Boas Filho (2016b).
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que ndo somente os Estados nacionais'’ e, nessa medida, ela apresenta um “significativo
potencial de democratizagio destas” (VILLAS BOAS FILHO, 20164, p. 153; 2016b, p. 693-
694).

Dentre essas caracteristicas que marcam a esséncia do que se entende por governanca,
Arnaud destaca dois importantes elementos: trata-se de um processo que envolve a
coordenacdo de atores, “com o objetivo de definir os proprios objetivos discutidos e definidos
coletivamente”, que pressupde uma “articulacdo voluntaria de ldgicas divergentes de acdo
para a construgdo de um consenso” (ARNAUD, 2010, p. 267; 2014, p. 276-277, tradugao
nossa). A partir desses elementos, observa-se que, ao estabelecer a “coordenagédo de atores”
— 0 que se tornou fundamental na forma plural pela qual esses manifestam-se no contexto
globalizado —, a governanga implica uma reestruturagdo das relagdes de autoridade
(ARNAUD, 2014, p. 277).

4 DO MODELO DE GOVERNO AO MODELO DE GOVERNANCA

Ao menos em parte, a dificuldade que circunda a tentativa de tragar uma definicao
precisa do que vem a ser a governanca esta associada a heranca de um contexto especifico
que impregna os usos desse termo'®. A governanca — tal como vem sendo empregada
atualmente — remete a cultura anglo-saxd e, mais precisamente, & americana. Ligada ao
periodo da colonizagdo inglesa, designava 0 modo de organizagdo de uma sociedade
emergente de tradicdo altamente comunitaria® (ARNAUD, 2014, p. 7-8).

Em decorréncia das circunstancias que marcaram o inicio da colonizagdo, 0s
colonizadores deparavam-se com um cenario de auséncia de um poder central e com a
necessidade de responder a uma série de questdes praticas inerentes as organizagdes sociais.

Assim, 0s mecanismos de governanga remetem a essa organizacdo marcada pela auséncia de

7 Acrescenta-se, com Orlando Villas Boas Filho (2016b, p. 693-694), que “Philippe Moreau Defarges, salienta
gue, no ambito da governanca, as decisGes deixam de figurar como propriedade e poder de um individuo ou
grupo e passam a resultar de uma negociacdo permanente entre os atores sociais que, concebidos como
participes de um vasto jogo, articular-se-iam nos mais diversos ambitos, tais como os anteriormente elencados”.
18 Apesar de adotar-se aqui a abordagem desenvolvida por André-Jean Arnaud que enfoca a origem do emprego
atual do termo governanga a partir das praticas associadas a cultura anglo-saxd, é essencial sublinhar, como
aponta Simoulin (2003, p. 310-311, traducdo nossa), que uma nog¢do que atingiu o alcance conquistado pela
“governanga” torna uma tarefa dificil a determinagdo de sua paternidade. Ademais, o autor concorda com
Arnaud ao afirmar que, com efeito, “a popularidade do termo nasceu no outro lado do Atlantico”.

1 Em perspectiva diversa, Philippe Moreau Defarges, ao buscar a origem histérica do termo, remete ao contexto
francés do século XII (VILLAS BOAS FILHO, 2016b, p. 673).
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centralizacdo de poder, que imp0e a articulagdo com aqueles que se situam mais prc’)xir'nos
ao contexto “local”, que demanda por solucGes a dados problemas do convivio social — tais
como o fornecimento de servicos “basicos”: saude, educacdo e lazer. Com o
desenvolvimento das estruturas centralizadas de gestdo publica, o habito do exercicio da
governanga pelas esferas locais ndo desapareceu, assumindo, inclusive, formas mais
“institucionalizadas” de organizagdo (ARNAUD, 2007, p. 275).

Funda-se, nesse mesmo pragmatismo encontrado nessas organizagdes, a busca pelo
principio da eficiéncia que pautou o desenvolvimento da “governanca corporativa” ou
“governanca de empresa” (ARNAUD, 2007, p. 276). Portanto, é possivel afirmar “que [se] a
governanca institucionalizou-se de alguma forma com o0s programas comunitarios nos
Estados Unidos, é com a reorganizacdo das empresas apés a crise dos anos 1930, com a
‘governanga corporativa’, que ela ter4d uma dimenséo normativa” (ARNAUD, 2014, p. 10-11,
tradugdo nossa).

No contexto da crise que sucedeu a chamada quebra da Bolsa de Valores de Nova
York, tornou-se evidente a falta de rigor que marcava a gestdo de muitas empresas. Essas
funcionavam sob a égide do principio da opacidade e a auséncia de sujei¢cdo a mecanismos
de controle. “Uma das consequéncias da crise sera o desejo de muitos gerentes de reestruturar
a empresa e [...] defender o estabelecimento da governanca corporativa.” (ARNAUD, 2014,
p. 28, traducdo nossa).

Nesse sentido, a governanga corporativa possui duas acepc¢des. Uma em sentido lato
que consiste na “organizacao e distribuicdo de poderes entre os diferentes 6rgdos de uma
empresa”. E, em um sentido estrito, designa “todos os procedimentos e estruturas
implementados para gerenciar e estruturar os negécios de uma empresa de modo a garantir
transparéncia e equilibrio de poderes” entre os atores que interagem dentro e fora dela
(ARNAUD, 2014, p. 33, tradugdo nossa).

Portanto, vé-se que, aplicando os principios da governanga — como “modelo de gestdo
da complexidade” —, o que se pretende é a distribui¢do de diferentes atividades da empresa
entre 6rgdos e agentes distintos, que ndo mais se relacionam de forma vertical, o que permite
o exercicio de controle de uns pelos outros (VILLAS BOAS FILHO, 2016a, p. 154). Esta
atividade coordenada proporciona maior transparéncia e responsabilidade por parte dos
diversos envolvidos na atividade empresarial, de modo a controlar também a qualidade e a

produtividade (ARNAUD, 2014, p. 30). Assim, os principais principios buscados pela
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governanca empresarial consistem no equilibrio e na eficiéncia da gestdo, a partir' da
distribuicédo de funcdes precisas (ARNAUD, 2014, p. 34).

Por suas caracteristicas, a governanga mostrou-se capaz de transpor seus principios do
ambiente empresarial para o da administracdo publica (ARNAUD, 2014, p. 59). Dessa forma,
a governancga ganha destaque a partir dos anos 1980, no discurso de 6rgdos como Banco
Mundial, Fundo Monetério Internacional e pelo Programa das Nacbes Unidas para o
Desenvolvimento®?., E essencialmente caracterizada pela ideia de gestdo eficaz?,
compreendendo uma nocao de maior abertura as instituicbes ndo estatais e a sociedade civil
no processo de tomada de decisdes (ARNAUD, 2007, p. 277; 2014, p. 23).

No &mbito de tais organizagdes internacionais, a governanga consiste em uma via de
atualizacdo das formas de regulagdo juridica as necessidades de um novo contexto social
global®. A passagem de uma “governanga corporativa” para uma “governanca global” nao
se da ao acaso, “uma vez que as principais institui¢des internacionais se estabeleceram em
Nova York e Washington, no final da Segunda Guerra Mundial, era de se esperar que a
atmosfera e a cultura econdmica dos Estados Unidos prevaleceriam na assembleia dos
altimos™** (ARNAUD, 2014, p. 64, traducdo nossa). Notadamente, as praticas ligadas a
governanca global vinculam-se aquelas questdes que ndo podem ser devidamente resolvidas
no ambito exclusivo dos Estados, posto que ultrapassam as fronteiras nacionais e, portanto,
demandam uma agio coordenada (ARNAUD, 2010, p. 267, tradugio nossa; VILLAS BOAS
FILHO, 20164, p. 155; 2016b, p. 685).

2 Fala-se, entdo, em um “ressurgimento” do termo na tradicdo angléfona, no Gltimo quarto do século XX. Nesse
contexto, a governanga inscreve-se “em uma constelacdo de ideias produzidas no ambito da sociedade
contemporanea, exprimiria 0os novos modos de gestdo social produzidos pelas revolugdes da informacdo”
(VILLAS BOAS FILHO, 2016b, p. 673-674).

2 Vincent Simoulin (2003, p. 313, tradugdo nossa) aponta, com base em uma pesquisa desenvolvida a partir da
consulta da base de dados PAIS (Public Affairs Information Service), a evolugdo do emprego do termo
“governanga” nas Ultimas décadas do século XX.

2 A respeito, ver também: Villas Bbas Filho (2018b e 2019).

% Nesse sentido, Orlando Villas Boas Filho (2016a, p. 155) destaca que “a governanca global teria sido
concebida, em seu conjunto, como a gestdo dos negdcios mundiais no nivel das organizacGes e das agéncias
internacionais”. A “governanca global” expfe a dimensdo ideologica apontada anteriormente, pois “o
funcionamento de tais instituicdes (egressas de Bretton Woods) consistiria essencialmente no enquadramento
da atividade soberana dos Estados pelos regimes multilaterais de governanca, a partir dos principios
componentes do que se convencionou designar ‘Consenso de Washington’: disciplina fiscal; abertura comercial;
estimulo a investimentos estrangeiros; privatizacdo de empresas publicas; desregulacéo e respeito ao direito de
propriedade”. Ver também: Villas Boas Filho (2016b, 2016c, 2018b e 2019).

2 Orlando Villas Boas Filho (2018b, p. 500), também destaca que essa passagem de uma “corporate
governance” a uma “global governance” ndo é um fenbmeno ocasional em razdo da influéncia do ambiente
empresarial americano na organizacao desses novos entes internacionais, egressas de Bretton Woods.
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Em razdo das dificuldades que as insténcias internacionais encontram para :slgir
eficazmente na resolucdo desses problemas, uma vez que ndao podem agir através dos
mecanismos de governo, elas veem na governanca uma alternativa de acdo. A governanga
global esta fundada igualmente no principio do equilibrio e da eficiéncia no que se refere &
gestdo planetéria, através de mecanismos que ndo se restringem ao bilateralismo tipico do
direito internacional. Da mesma forma, a governanca global abre espago para o envolvimento
de agentes ndo-estatais e ndo detentores de soberania estatal que podem agir em cooperacao
com os Estados nacionais (ARNAUD, 2007, p. 278-279).

A pratica de uma governanga global em nada se aproxima & implementacdo de um
governo supranacional que seria composto por membros designados pelos Estados, consiste,
sim, em “coordenar, a escala do planeta, as a¢cdes do Estado, que compreendem as a¢des das
organizagdes intergovernamentais, e fazendo participar as empresas transnacionais e as
principais organizag6es ndo governamentais” (DELPANQUE, 2010, p. 272, traducdo nossa).
Assim, no nivel global, a governanca intenciona a producdo de um “modelo de regulacdo
global” que serviria para gerenciar as relagfes internacionais mediante a participacdo de
diversos atores, até entdo pouco presentes na tradicional regulacéo juridica internacional, tais
como as ONGs, os movimentos da sociedade civil e o mercado de capitais global®
(ARNAUD, 2014, p. 277-278).

Mas cabe advertir que essa coordenacéo entre diferentes agentes no cenério global
ndo se da sem assimetrias e imposicao de interesses particulares. Os principios de governanca
sdo usualmente mobilizados pelas entidades financeiras internacionais a fim de interferir na
politica de paises que buscam os recursos daquelas. Sob a bandeira da “boa governanca”,
essas instituicdes legitimam essa interferéncia em politicas nacionais de paises endividados
(ARNAUD, 2014, p. 65).

Em todo caso, as ferramentas disponibilizadas pela governanca global representam
uma “transgressao selvagem — a luz da tradicéo legal — e brutal, de todos os espacos, nao

apenas econdmicos e financeiros, mas também politicos, culturais e legais” (ARNAUD, 2014,

% Em sentido semelhante Jacques Chevallier (2003, p. 208-209, traducdo nossa) destaca que “o conceito de
‘governanca global’ possibilita dar conta desses complexos mecanismos de interagdo que ocorrem entre uma
multiplicidade de atores, publicos e privados, para chegar as regras do jogo elaboradas coletivamente: a ordem
internacional ndo é mais apenas o produto das iniciativas tomadas pelos Estados, mas o resultado de
compromissos negociados entre atores de origem diversa; ao renunciar ao uso de uma soberania que se tornou
amplamente ilusoria, os Estados s6 aparecem como atores entre outros cujas estratégias sdo interdependentes
com as de outros atores”.
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p. 104, traducdo nossa). Essa transgressdo ocorre porque, muito frequentemente,' as
corporagdes transnacionais tomam o lugar dos atores juridicos tradicionais — os Estados ou
as organizagdes internacionais — no papel de produgédo do Direito. A isso acrescenta-se que
esse novo direito produzido ndo possui o formato conhecido tradicionalmente — a essa nova
forma costuma-se designar de soft law.

No contexto da globalizac&o e da governanga global o soft law ocupa cada vez um
nimero maior de espacos de regulacdo nos diversos niveis: local, nacional, regional ou global
(ARNAUD, 2014, p. 47-48). Nesses, 0 conceito de “Direito” est4d menos ligado a ideia de
Estado e aparece, dentre outras, sob a forma de “normas privadas apresentadas como
técnicas” como ocorre, por exemplo, no campo das certificagdes. Essas formas vém, muitas
vezes, a substituir o papel que pertencia a lei (ARNAUD, 2014, p. 106).

O fato de as préticas da governanca pautarem-se pelas caracteristicas do soft law
também possui suas proprias implicacdes. Isso porque, como sublinha Arnaud (2014), as
ferramentas juridicas tradicionais — o “hard law” -, alicercadas pelo Estado, retiram das
competéncias desse seu carater impositivo. Dessa forma, as praticas de governanca, quando
derivadas de organizagbes supraestatais — assim como ocorre em muitos casos com 0S
standards e os indicadores —, ainda estariam dependentes da agéo estatal e do direito positivo
nacional para que se fagam valer nos territérios nacionais®.

A despeito disso, existem casos em que as instancias extraestatais responsaveis por
essas praticas conseguem fazé-las impositivas a revelia ou mesmo por cima da vontade estatal
(VILLAS BOAS FILHO, 2016b, p. 686-687). Portanto, “a implementacio dessa
globalizagdo”, feita por meio da governancga, “poderd se efetuar ndo apenas segundo as
formas juridicas tradicionais, mas também de acordo com as politicas pablicas ou outros
modos de orientagdo politica e de controle” (ARNAUD, 1999b, p. 20). Assim, no que se
refere a governanca e & acdo direta, o Direito exerce um papel minimo; a respeito das politicas
publicas e da resolucdo de conflitos, o Direito pode vir a desempenhar um papel de maior
importancia, ainda que ndo tenha exclusividade (ARNAUD, 1999b, p. 186).

Com isso, verifica-se que o Estado e as formas tradicionais de producéo juridica ndo
desaparecem no meio de a¢Bes que acompanham a governanga. Entende-se, até mesmo, que
0 Estado e o direito estatal possuem um papel importante na implementagdo dessa

globalizagdo e na regulagdo social em ambitos que escapam a uma regulacdo global

% Ver também: Villas B6as Filho (2016a).
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(ARNAUD, 1999D, p. 20). N&o se pode negar, contudo, que a diversidade de ferramentas' de
regulagdo que caracterizam a sociedade globalizada imp&e uma nova realidade ao Estado,
que busca adaptar-se.

Em seu modelo tradicional, a atuagdo do Estado encontra-se fundada no modelo de
“governo” que, em sua figura moderna designa “o complexo de 6érgdos que
institucionalmente tém o exercicio do poder” (SCABIN; SANT’ANNA; TROPER, 2010, p.
274, traducdo nossa). Em sentido semelhante, André-Jean Arnaud afirma que “governar é
exercer um poder, o ‘poder governamental’, ligado & soberania do Estado”. O mesmo autor
entende “por ‘governo’, na linguagem corrente, esta parte da estrutura estatal que detém o
poder de dirigir um Estado, de agir de forma adequada para tal, de executar as diretivas do
ou dos detentores da soberania”* (ARNAUD, 1999b, p. 181-182).

Jacques Chevallier (2003, p. 206-207, tradugdo nossa), por sua vez define o “governo”
—em um “sentido funcional” — como “a a¢do ou a maneira de dirigir ou governar (alguém
ou alguma coisa)”, que pressupde “uma certa concep¢do de poder, caracterizada por
assimetria, desigualdade, unilateralidade, isto é, dando a capacidade, a quem a detém, de
impor sua vontade ao destinatario”. O autor acrescenta que a ideia de “governo” enseja “a
existéncia, ao mesmo tempo, de um foco, uma fonte (Unica) de poder e ‘recursos’ de todos
os tipos (legais, fisicos, simbdlicos), permitindo ao titular fazer prevalecer suas visdes”. Dessa
forma, o governo esta estreitamente associado ao Estado, que, por sua vez, pressupde o
principio da soberania, pois

este principio postula que o Estado tem um supremo poder de dominagdo, isto &,
um poder irresistivel e incondicionado que nao apenas se impde ao subjugado, sem

que ele seja capaz de evita-lo, mas ainda ndo conhece poder sobre ele, ndo esta
obrigado a uma regra pré-existente. (CHEVALLIER, 2003, p. 207, traducdo nossa)

A ideia de “governo” variou de acordo com o tempo e em relacdo a sociedade a que
é referido, comportando diferentes classificagdes. Diante da globalizag&o, afirma-se que os
governos estdo passando por um processo de transnacionalizagéo, levando a “uma radical
transformacdo nas classicas estruturas do Estado e, consequentemente, nas concepgdes de
formas de governo” (SCABIN; SANT’ANNA; TROPER, 2010, p. 276, tradugcdo nossa). A
globalizacdo levou a uma flutuacéo nos termos empregados para o debate que penderam, do

tradicional “governo”, para “governabilidade” e “governanca”.

Z Ver também: Arnaud (1997).
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No debate anglo-saxdo, o qual se encontra mais bem desenvolvido, o termo
“government” passa a dividir espago com *“governability” e *“governance”, tendo este
prevalecido a partir dos anos 1980. Assim, “global governance” passa a designar “uma
espécie de conduta dos negdcios que ndo seria mais absolutamente ligada a um todo-poder
do género daquele que é ligado a soberania estatal” (ARNAUD, 2007, p. 273). Trata-se
menos de algo ligado ao sentido de “governo” (*government”), propriamente, e mais de um
sentido mais voltado as ideias de “pilotagem” ou de “orientacdo” (abrangidos pelo termo
“control™).
Os dois conceitos referem-se a um comportamento visando a um objetivo, a
atividades orientadas para metas, a sistemas de ordenacdo; no entanto, governo
sugere atividades sustentadas por uma autoridade formal, pelo poder de policia que
garante a implementacdo das politicas devidamente instituidas enquanto
governanga refere-se a atividades apoiadas em objetivos comuns, que podem ou
nao derivar de responsabilidades legais e formalmente prescritas e ndo dependem,

necessariamente, do poder de policia para que sejam aceitas € vengam resisténcias.
(ROSENAU, 2000, p. 15)

Conforme aponta Jean Rosenau (2000, p. 18), a utilizagdo desses termos pode sofrer
uma série de dificuldades. Ele destaca que “em algumas linguas (o alemao, por exemplo) ndo
h& sequer uma palavra facilmente identificavel que denote a governanga” principalmente em
razdo da incompatibilidade que as préaticas abarcadas por tal expressdo encontram nos
sistemas provenientes das culturas associadas a tais idiomas. Nos paises cujos idiomas
possuem uma expressdo propria que se refira & “governanca”, os problemas em seu uso
podem ndo ser menores por conta das diversas ideias associadas ao termo.

Afirma o autor que a palavra “governance”, em inglés, possui uma série de matizes
variadas em sua relacdo com a ideia de “governo” (“government”), as quais elenca nas
descri¢des seguintes (ROSENAU, 2000, p. 18): a) a governanca &, por vezes, concebida “em
termos funcionais, ou seja, em termos das tarefas que precisam ser executadas para manter
0s entendimentos rotinizados da ordem prevalecente e que podem ou ndo caber aos
governos”; b) em outros casos, a governanca aparece “associada a capacidade de
regulamentar esses entendimentos para que eles permanegam como rotinas”; ¢) ha autores
que “‘associam a governanca as circunstancias em que o poder é exercido independentemente
da autoridade do governo”; c) e, ainda, h4 aqueles que “interpretam a governanga como uma
forma de distribuir valores e consideram que sdo 0S governos que operam 0S mecanismos

pelos quais essa distribui¢éo é feita”.
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Ademais, segundo Rosenau (2000, p. 15-16), a ideia de governanga nao se confu'nde
com a de governo, pois ela é um fenémeno mais amplo do que o governo®. Pela governanca,
as instituicBes governamentais coexistem com mecanismos informais, de carter ndo-
governamental, “que fazem com que as pessoas e as organizagfes dentro da sua &rea de
atuacdo tenham uma conduta determinada, satisfagam suas necessidades e respondam as
suas demandas”. Da governanca derivam normas que ndo correspondem a lei substantiva em
sentido estrito e que, apesar disso, possuem carater imperativo e vinculante (ARNAUD, 2014,
p. 103; VILLAS BOAS FILHO, 2016b, p. 677).

Na linha de uma governanca baseada na conduta empresarial, que segue mais préaticas
de direcdo ou condugdo, a governanca voltada & administracdo publica foca-se em préticas
de “regulacdo”, de “orientacdo da acdo” (ARNAUD, 2014, p. 19). A partir de entdo, a
atividade governamental passa a ser dificultada pela introducdo de novas ferramentas que

divergem das tradicionais. A “lei

, 0 “decreto” os “estatutos” e os “regulamentos”
progressivamente perdem lugar para as “politicas publicas”, a “acdo direta” e a “resolucdo
alternativa de conflitos” (ARNAUD, 1997, p. 29; 1999b, p. 182; 2007, p. 133; 2014, p. 17-
18; VILLAS BOAS FILHO, 2016c, p. 256).

Acrescenta-se, ainda, que, por sua natureza, a governanga € necessariamente um
sistema que pressupOe a aprovagdo da maioria — ou, a0 menos, dos mais poderosos -,
“enquanto os governos podem funcionar mesmo em face de ampla oposicéo a sua politica”.
Além disso, a governanca, para ser entendida como tal, € sempre eficaz “ou entdo néo é
concebida para existir efetivamente”; o governo, por seu turno, pode existir ainda que seja
considerado ineficaz, ou, em outros termos, um governo “fraco” (ROSENAU, 2000, p. 16).
Trata-se, entdo, como ja foi apontado, de uma mudanca de modelos de autoridade, “que
implica que seja deixado, em graus variados, um certo espago no entrelagado fluxo de
processos e mecanismos de governo, a partir do qual novas formas de gestéo estdo surgindo,
mais abrangentes do que aquelas que tradicionalmente estdo em vigor” (ARNAUD, 2014, p.

277, tradugdo nossa).

% Sobre o contraste entre “governo” e “governanca”, Orlando Villas Boas Filho (2016b, p. 677) aponta,
referindo-se a Philippe Moreau Defarges, que esse “sustenta que se trata de conceitos conexos, pois seu dominio
seria, em principio, 0 mesmo: a organizacado e a gestdo de estruturas coletivas (empresas, Estados, organizagdes
internacionais etc.). Contudo, sublinha que, apesar disso, eles ndo se confundiriam, pois 0s universos em que se
desenvolvem seriam distintos, uma vez que os problemas fundamentais enfrentados por um governo seriam a
escassez € a unidade (ou seja, como distribuir recursos precarios e limitados e como manter a coesdo diante da
tendéncia de desagregagdo), enquanto, no caso da governanga, a abundancia e a unidade sdo pressupostas”.
Ver também: Villas Bbas Filho (2016a, 2016b, 2018b).
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Diferentemente do modelo governamental, no qual o exercicio do poder pelo Estado
exclui qualquer possibilidade de a¢do que ndo seja a sua, na governanga, encontra-se um
modelo de “autoridade compartilhada”, através do “controle coletivo”, voltada a resolucdo
de questdes “globais”. O modelo da governanga, contrasta fortemente com aquele que foi
produzido pela filosofia juridica moderna (ARNAUD, 1999b, p. 182-183; 2014, p. 25).

5 0 PAPEL DA GOVERNANCA GLOBAL NA RECONFIGURACAO DO DIREITO

Pretende-se nesse topico tecer algumas consideracdes acerca da relacéo entre o direito
em sua forma tradicional e a governanca. Sem esgotar as formas possiveis de se conduzir
esse intento, objetiva-se apresentar algumas questdes que surgem nesse contexto em que as
préticas ligadas & governanca coexistem com a presenca do Direito desenvolvido ao longo de
todo o periodo moderno. Em primeiro lugar, passa-se ao estudo da “regulacdo” no Direito a
partir do qual pode-se “analisar algumas das transformac6es atuais do fendmeno juridico nas
sociedades contemporéaneas, particularmente sob o efeito da globalizacdo” (CHEVALLIER,
2001, p. 828, tradugédo nossa).

E interessante, contudo, nesse momento, colocar o que se entende por “regulacdo”
para que se possa aprofundar a participacdo dessa na relagdo entre governanca e Direito.
Parte-se do entendimento de que o estudo da governanga no campo do Direito € indissociavel
das consideracOes relativas ao paradigma da regulagdo e, por isso, merece algumas
consideragdes. O conceito de regulagdo ¢ introduzido nas ciéncias sociais notadamente pela
via sisttmica®. Conforme aponta Jacques Chevallier (2001, p. 829, traducdo nossa),

o0 modo de raciocinio sistémico, que considera cada elemento da realidade social,
ndo isoladamente, mas através das relagbes de interdependéncia e a interagdo que
0 une com os outros tem, de fato, gradualmente se estabelecido em todas as ciéncias
sociais; a regulagdo tornou-se, assim, um conceito-chave tanto na sociologia quanto

nos dois campos privilegiados da sociologia das relagdes industriais e da sociologia
das organizagdes, na economia e na ciéncia politica.

% André-Jean Arnaud (2007, p. 49) afirma que o conceito de “regulagéo” néo é novo e teria sucedido ao de
“regulador”. Segundo o autor, “no século XVIII, o termo ‘regulador’ era empregado em artesanato (relojoaria),
em mecanica celeste, em economia, em politica, antes que Lavoisier o trouxesse para o campo da fisiologia
animal. Depois, a biologia e as ciéncias sociais deram ao termo ‘regulagdo’ um uso privilegiado. Os economistas,
em especial, associaram desde logo o conceito a modelos matematicos”. Ja os juristas ndo aderiram de imediato
ao uso do termo, que s6 foi realmente incorporado no debate pautado pelas questdes acerca da economia
globalizada.

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RIO DE JANEIRO, N. 38, DEZ. 2020




o

N\

|C||\%'
Q_\‘ig

\gvﬂlsa'_;/,/
#
%0 pe yp

=

R F UERJ
D Dl s

TADO

O conceito de “regulagdo juridica”, tal qual o de “governanca”, é “nebulos'o e
polissémico”. Em ciéncias sociais, pode ser apreendido em trés sentidos, que podem ser
bastante variados e até mesmo contraditérios (CHEVALLIER, 2001, p. 827 e 830).

Em uma primeira concepgdo, a “regulacéo” é compreendida como “uma das funcdes
essenciais do Direito”, que aparece como “um meio de regular a conduta” (ponto de vista
externo) ou “um sistema com uma certa coesdo especifica, que pressupde a existéncia de
mecanismos reguladores destinados a eliminar quaisquer contradi¢des” (ponto de vista
interno). A figura do “terceiro regulador das relagbes sociais” est4 estreitamente ligada a
figura do Estado, principalmente tendo em vista que as relagBes juridicas supdem
“triangulacdo” — Estado como “garante” ou como “arbitro” das relagdes®*. Com isso,
contudo, ndo se pretende negar que o Estado ndo é o Unico ente que atua na regulacdo social
e que seu papel pode ser mais ou menos extenso (CHEVALLIER, 2001, p. 830-831).

A regulacao remete, em um segundo sentido, a crise do Estado de Bem-Estar Social,
na qual a regulacdo representa a passagem de um “Estado produtor” (Keynesiano) — que atua
de forma ativa e direta na atividade econémica — para um “Estado regulador” — que se limita
a estabelecer as “regras do jogo econdémico”*. Aqui, o termo “regulagdo” adquire, também,
um carater ideoldégico associado ao pensamento liberal®. Assim, ao Estado Providéncia
(intervencionista e redistributivo) teria sucedido um Estado Regulador, responsavel pela

“desregulamentagdo”®.

% André-Jean Arnaud (2007, p. 52-53) aponta como para os “juristas continentais” a “regulagio” aparece em
um sentido oposto ao de “normatividade”, localizado, portanto, no lado oposto ao de sua atuagdo. Assim, na
tradicdo romano-candnica, a expressdo “regulacdo” — apoiada em um “substrato ideoldgico” passa a remeter a
uma ideia de “harmonia dos interesses” e, dessa forma, a figura de um “terceiro regulador” identificado “como
instancia de regulacdo capaz ‘de transformar a diversidade em unidade, a heterogeneidade em homogeneidade,
a desordem em ordem’”. Ver também: Arnaud (1997; 1999b).

3 A ideia de um “Estado Regulador”, em uma primeira acepc¢io, estaria identificada justamente ao Estado de
Bem-Estar Social — o Estado que age intensivamente como intervencionista na atividade econémica. No mesmo
sentido, pode-se falar em um “direito regulador” ou “direito de regulacdo” (CHEVALLIER, 2001, p. 832-833)
associado a esse perfil de Estado que, igualmente, seria um direito voltado a determinacdo do comportamento
social, e ndo meramente um “balizador” das relacBes. Entende-se, contudo, que nesse caso € impreciso falar
em “regulacdo”, pois estar-se-ia mais adequadamente referindo-se ao que se entende por “regulamentacdo” —
“direito regulamentador” ou, ainda, “direito jupteriano” (CHEVALLIER, 2004, p. 480). A relagdo entre esses
termos — “regulamentacdo” e “regulacédo” sera abordada adiante.

32 Curioso o fato de que, tendo sua origem na ideologia liberal, “o tema da regulacdo migrara gradualmente da
direita para a esquerda, tornando-se para os herdeiros da socialdemocracia o caminho para contrabalangar os
efeitos da internacionalizacdo, concentrando-se no papel essencial do Estado como instrumento de manutencao
da coesdo econdmica e social” (CHEVALLIER, 2001, p. 829, traducdo nossa).

3 A referida “desregulamentacio”, conforme ja se abordou, ndo implica o esvaziamento do Estado ou do
Direito, pois ela é acompanhada de uma “re-regulagdo” voltada a imposicdo de regras destinadas a regular o
jogo da competicdo econémica (CHEVALLIER, 2001, p. 829-830).
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Em sua terceira concepgdo, o conceito de regulagdo aponta para uma nova rela'(;éo
com o Direito ou, mais especificamente, “com um uso diferente da técnica legal”
(CHEVALLIER, 2004, p. 480, traducdo nossa). A regulagdo juridica, portanto, nessa acepgéo,
dirige-se aos “novos aspectos que o direito toma nas sociedades contemporaneas
confrontadas com problemas radicalmente novos” (CHEVALLIER, 2001, p. 833, tradugdo
nossa). Relaciona-se a um direito “novo”, que ndo mais se identifica com o “direito
jupteriano”, o “direito regulamentador cléssico” — caracterizado por ser “abstrato, geral e
sem corpo” —, mas que remete ao pragmatismo, a flexibilidade, ao concreto (CHEVALLIER,
2004, p. 480).

Nesse contexto, fala-se da mudanga de um Direito que atua por meio da
“regulamentacdo” para um Direito que atua pela “regulagdo™* (ARNAUD, 2007, p. 27).
Conforme Alain Supiot (2007, p. 159), “regulamentar € ditar regras do exterior, ao passo que
regular é fazer que se observem as regras necessarias ao funcionamento homeostatico de
uma organizacdo”. Dessa forma, “regulamentar” remete ao estabelecimento de regras rigidas
e impositivas, nas quais destaca-se o aspecto coercitivo do Direito; enquanto a “regulagdo”
compreende as regras de “orientagdo”, que impdem limites ao comportamento, mas
fornecem um espectro de agdo para os atores se autodeterminarem?,

A palavra “regulacédo”, assim como a “governanga”, deve ser compreendida tendo em
vista sua origem na tradicdo angl6fona; sua passagem para a tradigdo juridica romano-
candnica ndo se fez sem algumas divergéncias e confusdes®. Sua apropriacdo estd muito
relacionada a um discurso politico de re-legitimacdo de um Estado, resgatando seu papel

como “principio de ordem e de coesdo™*" (ARNAUD, 1999b, p. 184; 2007, p. 53). Assim, no

3 Conforme ressaltado por André-Jean Arnaud (2007, p. 52), a expressdo “regulation” foi antes largamente
utilizada pelos economistas anglo-saxdes. Inicialmente, a palavra foi traduzida para a lingua francesa
indistintamente como “regulagdo” (régulation) ou “regulamentacdo” (regulamentation).

% Essa oposicio aparece de forma mais clara na tradigdo juridica dita “continental”, onde a lei, o regulamento,
aparecem como o elemento determinante pelo qual o Direito se expressa. “Nos sistemas anglo-saxdes, o valor
das regras postas no ambito de regulacdes ndo estatais nunca levantou historicamente, problemas especiais. A
organizagdo comunitaria basica, que caracteriza os Estados Unidos, sempre pressupds uma participagdo e um
controle por parte da comunidade. Dai, uma regulacdo que ndo passava necessariamente — na realidade, passava
muito pouco - pela regulamentacdo” (ARNAUD, 2007, p. 50).

% Arnaud (2007, p. 53) afirma que essa apropriagdo distorcida se deveu a um “fendmeno que foi imposto aos
governantes pelas transformac@es aceleradas ja mencionadas no inicio, e que contribui para modelar a nova
fisionomia da realidade de um mundo em vias de globalizagdo”. Tratou-se de algo completamente novo na
tradicdo continental e que se encontra naturalizado apesar das incompatibilidades ocultadas.

3 Destaca-se que a “regulagdo” também é intensamente associada ao “mercado”, o qual, segundo a doutrina
liberal, exerceria “uma funcdo reguladora bem mais susceptivel que o Estado de harmonizar racional e
equitativamente os comportamentos” (ARNAUD, 1999b, p. 184). Ver também: Arnaud (1997).
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que concerne ao exercicio da fungdo do Estado de terceiro garantidor das convengdes vé-se
a passagem de um Estado que atua por meio da “regulamentacdo” para um Estado que se
serve de medidas de “regulacdo” (Estado Regulador).

Isso ndo implica dizer que o Estado abandonou a utilizagio de meios de
“regulamentacdo” para exercer suas funcdes. E até mesmo questionavel a afirmagio segundo
a qual esses meios estariam relegados a um segundo plano na atividade estatal, que agora
também se serve de meios voltados a “regulagio”. E preciso, ainda,

levar em conta o fato de que, ao lado da regulamentagdo — que, no sentido estrito
remete a autoridade suprema do Estado no seu poder de dizer o direito — existem
agora, de forma totalmente oficial, regulagbes feitas por organismos ndo

pertencentes ao Estado mas investidos de poderes significativos de fiscalizagédo e de
controle. (ARNAUD, 2007, p. 53).

Pela via da governanga, o Estado ndo aparece como protagonista, mas como “&rbitro
do jogo social”. Dessa forma, o Estado passa a negociar de forma permanente com os demais
atores a fim de “construir os compromissos necessarios”. Trata-se, ademais, de “um Estado
que ndo procura mais conceber e impulsionar a mudanga, mas antes de tudo intervir para
amortecer as tensdes, resolver conflitos e assegurar a manutencao de um equilibrio geral”
(CHEVALLIER, 2001, p. 829-830, traducdo nossa).

Essas consideracdes feitas acerca da “regulacdo” interessam ao presente trabalho por
sua associacdo ao tema da “governanca”. Conforme Jacques Chevallier (2005, p. 130), a
“regulacdo” foi absorvida pelos juristas, sendo particularmente familiar aos socidlogos do
Direito; em contrapartida, os juristas ainda apresentariam uma certa resisténcia no que
concerne a governanca. Esse fato é objeto de estranhamento justamente pela ligacdo que ha
entre ambas.

Para o autor, a regulacéo esté ligada a uma “certa funcéo a exercer”, “certos objetivos
a atingir”, ligados & manutencdo do equilibrio e exercicio das fun¢bes de determinado
sistema; a governancga, por sua vez, estaria consubstanciada na ideia de poder que subjaz a
concretizagdo desses objetivos (CHEVALLIER, 2005, p. 130).*® Nesse sentido, entende-se
que, se a regulacdo esté voltada para as operacdes que atuam na manutencdo da unidade e a
reproducdo do conjunto, a governanga compreenderia 0s meios para tanto (regras, recursos,

informag0es) e sua distribuigcdo entre os atores envolvidos. Em razéo da parceria que existe

% para uma definicéo sucinta de poder, ver: Gongalves, Fonseca, Villas Bbas Filho e Canaparo (2010).
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entre ambas, que ja pode ser evidenciada pelas semelhangas na caracterizacdo das duas,
pretende-se aborda-las de forma conjunta para tratar de sua relacdo com o Direito.

Assim, pode-se sintetizar os usos que se faz da “regulacdo” em duas orientagfes
distintas. Por um lado, remete-se & “analise dos processos pelos quais qualquer grupo social
consegue manter sua coesdo e garantir sua sobrevivéncia, apesar da diversidade de interesses
que existe em seu seio”; por outro, a “andlise dos processos de mudanca nas sociedades
contemporéneas, em que a crescente complexidade dos problemas requer o uso de
mecanismos mais flexiveis de coordenacdo e integragdo” (CHEVALLIER, 2001, p. 830,
traducdo nossa). A partir da primeira, pode-se perguntar se o Direito, atingido pelas préticas
da “regulagdo” é capaz de exercer sua fungdo e manter sua unidade. A partir da segunda,
mais proxima da ideia de “governanga”, indaga-se se o Direito em sua concep¢do moderna
se encontra superado diante dos novos meios mais flexiveis e consensuais de regulagdo. Nos
limites cabiveis a essa pesquisa, pretende-se fazer alguns apontamentos no que concerne a
essas questdes, partindo-se da primeira.

As nogdes de “complexidade” e de “complexificacdo” estdo muito associadas a
globalizagdo (CAETANO; JACQUINET, 2010, p. 73). Os problemas caracteristicos do mundo
contemporaneo, que ultrapassam as fronteiras tradicionais, exigem reagdes que provém de
sistemas de tomada de decisdo que também se complexificam, especialmente em fungéo da
multiplicidade de atores que pretendem participar desse processo. A instancia tradicional de
regulacdo juridica — o Estado-nagdo — perde espaco para instancias que se encontram aquém
ou além dele, enfraquecendo o poder de suas decisdes, que muitas vezes ndo sdo aptas a
responder as novas demandas (CAETANO; JACQUINET, 2010, p. 74).

No que se refere especificamente ao Direito, esse processo remete a pressdo que as
estruturas juridicas sofrem para responder a uma interacdo econémica e uma dindmica da
constituicdo social que ndo sd@o mais as mesmas. As mudancas impostas pelo processo de
globalizagdo ndo podem “sendo modificar totalmente os quadros tradicionais dentro dos
quais funcionam tanto os direitos nacionais quanto o direito internacional” (ARNAUD, 2007,
p. 67-68). A presenca dessas diversas instancias, bem como da inevitavel interacéo entre as
mesmas, pde em evidéncia, no entender de André-Jean Arnaud, uma pluralidade de ordens e
racionalidades juridicas distintas, ndo reconhecidas pelo monismo juridico moderno.

Muito embora o contexto da globalizacéo leve & fragilidade da soberania nacional e

das ferramentas juridicas tradicionais, esse fendmeno deve ser cuidadosamente avaliado para
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que nao se chegue a conclusdes precipitadas. Conforme afirma Celso Fernandes Campilongo,
em termos sistémicos, a globalizagdo representa o aumento da complexidade social e,
enquanto tal é vista como algo positivo. “Se entendermos complexidade como crescimento
de alternativas de escolha, a globaliza¢do representa um salto qualitativo em vérios aspectos”
(CAMPILONGO, 2011, p. 125). O que se questiona por vezes é se, no contexto globalizado,
o Direito é capaz de manter sua identidade em relagdo aos demais subsistemas.

A resposta a essa questdo depende em grande parte do que se entende por “sistema
juridico”. Se compreendido a partir de seus aspectos formais — tais como “unicidade,
estatalidade das fontes, hierarquia de normas, completude do ordenamento, coeréncia” -,
muito possivelmente chegar-se-4 & conclusdo de que o sistema juridico se encontra
desfigurado (CAMPILONGO, 2011, p. 140). Porém, uma vez afirmada a capacidade de o
Direito transformar suas estruturas para corresponder a evolugdo necesséria, € igualmente
incerta a afirmacéo de que o Direito deixa de existir enquanto tal em razéo da perda de suas
caracteristicas associadas ao seu desenvolvimento durante a modernidade.

Vale destacar, nesse ponto, que, para Jacques Chevallier (2001, p. 838-839, tradugdo
nossa), a unidade do Direito encontra-se, comumente, associada a “unidade do ordenamento
juridico estatal”, garantida “pelos principios que controlam a organizacdo administrativa”.
Essa unidade é, portanto, assegurada, ao menos formalmente, pelo estabelecimento de “lagos
de subordinacdo juridica”, associado, principalmente, ao estabelecimento de ordens
hierdrquicas. Assim, a fragmentacdo da regulacdo estatal — resultada da “proliferacdo de
organismos com capacidade de acdo autbnoma” — gera dificuldades para a manutencéo da
ordem, posto que essas outras formas de regulagcdo ndo se encontram posicionadas na
“ordem hierarquica”.

Apesar disso, segundo o autor, “a existéncia de multiplos focos de regulagcdo nédo
significa o fim de qualquer principio de ordem”, uma vez que essas regulagfes atuam sobre

espacos sobrepostos, elas sdo levadas a ordenar-se de algum modo. Dessa forma, “se
encontramos no arranjo desta ordem alguns aspectos que evocam o modelo vertical
tradicional, essa construgdo ndo se inspira menos em uma l6gica diferente, de tipo horizontal”

(CHEVALLIER, 2001, p. 841). Nesse sentido,

a hierarquizagdo, portanto, ndo mais constitui o principio da integracdo de uma
ordem que se tornou policéntrica; além disso, ndo é muito compativel com a nova
légica de um “direito de regulagdo” que enfoca a elasticidade e a flexibilidade, e
nao a restricdo; também a articulacdo passara por mecanismos de ajuste mais
difusos. (CHEVALLIER, 2001, p. 842, traducdo nossa)
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Os “dispositivos de controle”, portanto, ndo sdo compreendidos como “um todo
coerente”, mas constituidos por “niveis hierarquicos sobrepostos”. Trata-se de regulagdes
justapostas, dotadas de racionalidades especificas. Fala-se, entdo, em “hierarquias
descontinuas”, “hierarquias emaranhadas”, “piramides inacabadas” ou, ainda, “loops
estranhos”. Alias, alguns autores concebem o tratamento dessa questdo como uma tarefa de
“ordenar o maltiplo”, servindo-se de “métodos destinados a obter coeréncia e assegurar a
compatibilidade de normas de varias origens”. Nesses casos, “falaremos de ‘interlegalidade’

ou ‘internormatividade’

para caracterizar esses processos de comunicagdo e troca entre
‘espacos juridicos’ diferentes, ‘ordens juridicas’ distintas” (CHEVALLIER, 2001, p. 843,
traducdo nossa). Muitos autores, no tratamento desse tema, incursionam pela via do
“pluralismo juridico” (CAMPILONGO, 2011, p. 140-141).

Uma via possivel de compreensdo consiste em interpretar a existéncia de diversos
sistemas juridicos (polissistemia), de modo que nem todos seriam pautados pela mesma
racionalidade ligada ao direito moderno. Contudo, entende-se que adotar a abordagem
exposta por Arnaud no que se refere a “polissistemia simultanea” — que parece ser a mais
pertinente ao caso — obrigaria reconsiderar a ideia de que o Direito é caracterizado por ser o
“direito posto por uma decisao”. Tal perspectiva leva & observacao dos “direitos alternativos”
gue ndo foram escolhidos para ser o direito oficial (os direitos “depostos” por uma decisao),
mas que ndo deixam de existir e apresentar efeitos.*

A consideragdo acerca de se tais sistemas podem ser entendidos como juridicos e se
isso compromete a identidade de um sistema juridico concebido para ser Unico, completo e
coerente ndo possui uma formulagdo definitiva. Tal discussdo passa por abordagens que
consideram que acima do Direito em sua concepg¢édo formalista h4d uma categoria mais ampla
que compreende “juridicidades” pautadas por qualidades distintas*". Assim, é possivel que as

préticas de governanca representem um sistema juridico menos focado como um “sistema

% E curioso notar como, a despeito de buscarem englobar ordens com racionalidades juridicas distintas, ao
fazer-se referéncia a “interlegalidade” ou “internormatividade” esses autores ndo deixam de se pautar pelas
ideias de “lei” e de “norma”, as quais ndo podem ser compreendidas como parametros universais para a
regulacdo. Na linha do que é apontado por Etienne Le Roy, o direito ocidental — compreendido tdo somente
como uma forma de expressdo de um campo mais amplo — é marcado pela “nomologia”, uma “ciéncia da
regra” e, também, um “culto a lei”. Esse referencial, contudo, € muito préprio da tradicdo juridica ocidental,
ndo aparecendo em primeiro plano nas demais, pautadas por racionalidades distintas (VILLAS BOAS FILHO,
2014, p. 301).

40 A respeito, ver: Villas Boas Filho (2018c).

4 Destaca-se, por exemplo, a abordagem acerca da “juridicidade” e do “tripé juridico” apresentada por Etienne
Le Roy. Ver: Villas Boas Filho (2014, 2015 e 2020).
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de normas” e mais voltado a considerar um “sistema de comportamentos” (ARNAUD;
DULCE, 2000, p. 328-330).

Nesse sentido, a resposta para a pergunta sobre se o Direito permanece sendo um
sistema autdonomo dos demais subsistemas sociais passa pela avaliagdo de em que medida
ele permanece capaz de cumprir sua fungdo. Isso porque o Direito, confrontado com a
complexidade crescente de seu ambiente, € “frequentemente acusado de ndo garantir
expectativas de direitos e de ndo se ajustar a0 aumento das possibilidades de acgdo e escolha
geradas pela revolugdo tecnoldgica” (CAMPILONGO, 2011, p. 140). Ndo h& como, nos
limites desse trabalho, estender a busca por solugdes a esse problema, mas pode-se dizer,
com base no que ja foi exposto, que o Direito em sua forma tradicional perde espago no
exercicio de sua funcdo para outras formas regulatdrias que emergem de outros locus de
autoridade.

A partir dessa consideracdo, chega-se a segunda questdo proposta acima, sobre em
gue medida o surgimento dessas novas formas de regulacdo representa o esvaziamento do
papel do Direito. Em outras palavras, trata-se de questionar até que ponto praticas
identificadas com a governanga representam uma “alternativa ao Direito” ou se essas tratam,
antes, de uma “outra face do Direito”. Jacques Chevallier (2005, p. 130) procurou trabalhar
as formas pelas quais o Direito e a governanga coexistem separadamente, as formas pelas
quais o Direito interfere nas praticas de governanca e aquelas pelas gquais a governanca
transforma o Direito, seu trabalho pode fornecer importantes contribuigdes.

A primeira hipotese apresentada pelo autor aponta para a existéncia de uma
“governanca a margem do direito”; nesse caso, a governanca existe de forma “exterior ao
direito”, aparecendo como uma alternativa a ele. Para o autor, essa compreensdo entende
que a governanca aparece como um outro estilo de acdo publica, pela qual adotar-se-ia
formas mais flexiveis e coletivas de tomada de decisdes. Nesse sentido, a governanca
funcionaria “fora dos procedimentos formais de edicdo do direito — cuja configuragdo
continua a mesma”.

Admite, no entanto, o autor, que “esse novo estilo de acdo publica traz consigo
representacBes e valores diferentes daqueles sobre os quais repousa o modelo juridico
classico” (CHEVALLIER, 2005, p. 130). E principalmente em razéo da “légica da eficiéncia”
a qual a governanca estd necessariamente associada que ela se separa do Direito. A

governanca aparece como “alternativa ao direito” também em razdo de diferenciar-se desse
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ao ndo possuir o mesmo carater imperativo; de maneira diversa, “a governanca provém' de
uma abordagem pluralista e interativa da agéo coletiva” (CHEVALLIER, 2005, p. 131).

A governanca atua, portanto, quando o Direito, por seu carater autoritario, ndo € capaz
de dar solucdes satisfatorias a problemas nos quais participam diversos atores sociais. No
ambito global, a “governanga global” vem “para dar conta da emergéncia na vida
internacional de novas categorias de atores, que vieram abalar o monopdlio que os Estados
detinham sobre as relacGes internacionais”. Ali, onde 0os mecanismos juridicos interestatais
tradicionais ndo cumprem as expectativas neles depositadas, as praticas de governanga
ocupam espaco, uma vez que essas sdo capazes de incluir nos processos de produgéo de
regulacdo social outros atores interessados em intervir (CHEVALLIER, 2005, p. 131-132).

Muito embora possa-se dizer que a governanga se desenvolve em espacos que o
Direito apresenta dificuldades para ocupar, isso ndo implica falar que ndo haja pontos de
contato, assim como que ambos ndao atuem conjuntamente em espagos comuns. Contudo, ha
que se frisar que a governancga — essencialmente informal — distingue-se fortemente do
formalismo caracteristico da producéo pela via do Direito. Assim, mesmo que se afirme a
compatibilidade de ambos, a governanca, ao esvaziar certas normas juridicas de seu
contelido, acaba por levar a “uma desvalorizagdo da concepgado tradicional do direito”*
(CHEVALLIER, 2005, p. 133).

A prética juridica tradicional, presa a ideia de “regulamentacdo” pode se tornar
demasiadamente ineficiente por suas caracteristicas: “por sua uniformidade, ela se adapta
mal & diversidade das situacdes; por sua estabilidade, ela rapidamente se torna obsoleta; por
seu aspecto coercitivo, ela suscita reacdes de passividade e de fuga” (CHEVALLIER, 2005,
p. 133). Dessa forma, em um caso extremo, a partir do entendimento de que estaria mais apta
a responder aos conflitos atuais, enxerga-se a governanga ndo mais como uma alternativa —
capaz de ocupar espacos “relegados” pelo direito —, mas como um substituto ao Direito nos
espacos em que esse se consolidou como o instrumento primordial de tomada de decisGes.
Pode-se apontar, nesse sentido, a predominancia que vem adquirindo a acdo da

Administragdo Publica por meio de “politicas publicas” — &rea na qual se prima pela eficiéncia

“2 Pode-se afirmar que tdo somente o fato de as préticas de governanga penetrarem nos intersticios do espaco
antes ocupado pelo Direito, ou 0s “novos” espacos advindos da integracdo global, e apresentarem-se como
formas mais adequadas para se chegar as respostas aos problemas complexos leva a desvalorizacdo do Direito,
que se torna inadequado, demasiadamente rigido e lento, em suma, ineficiente as demandas do contexto
contemporaneo (CHEVALLIER, 2005, p. 134).
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— que, conforme ja foi abordado, pode ndo seguir os canais tradicionais do Dir:aito
(CHEVALLIER, 2005, p. 134).

Entretanto, é possivel que seja demasiadamente radical a afirmagdo de que a
governanga substitui o Direito em muitos casos. Como se tratou, a “desregulamentacdo” ndo
passa, no mais das vezes, por uma “desregulacdo” e o Direito, mesmo que impactado pela
governanga fornece a essa “um ambiente institucional para se desenvolver” que, com
excecao de casos isolados, Ihe é indispensavel (CHEVALLIER, 2005, p. 135). Ao exercer essa
funcéo, passa a ser o Direito aquele que age sobre a governancga, de modo a influenciar suas
formas de expressao.

Essa “juridicizagdo da governanga” decorre do fato dessa, para desenvolver suas
préticas de negociagdo e seu complexo procedimento de tomada de decisdo, necessitar do
estabelecimento de “um quadro claro de interagdo, em que sejam definidas certas regras do
jogo”. Assim, nos moldes em que a governancga é pressuposta a funcionar, em muitos casos,
ndo se dispensa uma “exterioridade institucional”, ou seja, uma instancia externa as partes
em negociacdo que ndo somente forneca o espago e a distribuicdo de recursos necessarios,
mas, também, que atribua, no final do processo, uma forga obrigatéria a decisdo a que se
chega — para 0 que, no mais das vezes, ainda se faz necesséria a presenca do Direito e,
particularmente, do direito do Estado (CHEVALLIER, 2005, p. 135-136).

Fala-se, por vezes, na “procedimentalizacdo da governanga”, posto que em
determinadas situacdes, a distribuicdo das “regras do jogo” far-se-4 por meios propensos a
oficializacdo e a formalizagdo®. A procedimentalizagdo, que se da, por exemplo, em relagdo
a participacdo de diversos atores, tende, de forma geral, & institucionalizagdo dessa
participacdo, que se faz nos moldes do direito tradicional. Mas, ao lado da
“procedimentalizagdo™ — que aparece para construir o caminho e fornecer os meios para o
desenvolvimento da governanca —, essa é levada em direcdo a formalizacdo também pela via
da “contratualizacdo” — a qual consistiria, ainda, na via privilegiada de atribuir seguranca as
decisdes tomadas (CHEVALLIER, 2005, p. 138).

Conforme ja foi dito, o contrato, a despeito das transformac8es pelas quais passou ao

longo do tempo, é uma figura que esta longe de ser nova e possui um papel de destaque ao

43 Algumas dessas praticas se consubstanciaram em figuras como as ““consultas plblicas”. Se inicialmente essas
aparecem para abrir a participacdo dos grupos de interesses, diante a complexificacdo dos sistemas de tomada
de decisdes esses procedimentos sdo ampliados para um nimero crescente de participantes. Esse processo pode
ser identificado tanto no ambito nacional como entre os entes internacionais (CHEVALLIER, 2005, p. 136).
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fornecer seguranca as relagoes juridicas. Mesmo néo se tratando de um fendmeno novo, a
contratualizagdo “passa por um desenvolvimento espetacular”, consubstanciando a
“flexibilizagdo” que vem sendo imposta ao Direito, que atua crescentemente pela via do
contrato em suas diferentes formas. O contrato possui uma afinidade peculiar com a ideia de
governanga, por se tratar de um “acordo de vontades” que pressupde a existéncia de atores
autdbnomos em interagdo e cooperacdo e, a0 Mesmo tempo, pressupor um processo de
negociagdo que visa a “definir os contornos de uma a¢cdo comum” (CHEVALLIER, 2005, p.
139).

Os “contratos” no @mbito interno e as “convengdes” no ambito internacional atuam
como uma forma de articulagéo entre os diversos atores envolvidos na produgéo de regulacgao
juridica, bem como na definicdo de politicas publicas. Assim, “a técnica contratual aparece
como o meio de fazer cooperar diversos atores, situados tanto no interior como fora do Estado
e dotado de racionalidades divergentes” (CHEVALLIER, 2005, p. 140-141). O contrato, como
estabilizador das relagdes juridicas*’, encontra diferentes formas de “sustentagdo” no
contexto contemporaneo, no qual a figura do terceiro garante ndo € mais, tdo somente,
identificada com o Estado, mas revezado por diversos entes; a despeito disso, ele “constitui
um instrumento privilegiado de formalizagdo da governanca” (CHEVALLIER, 2005, p. 138-
139).

O terceiro cenério trabalhado por Chevallier (2005, p. 141) consiste no estudo dos
modos pelos quais a governanca atua sobre o Direito, de modo a alterar as formas juridicas
tradicionais. Conforme o autor, em um primeiro momento, pode-se levar a crer que a
governanga se desenvolve sem exercer qualquer impacto no Direito, de modo que ambos
coexistiriam de forma compativel. Contudo, h& que se considerar a qualidade radicalmente
distinta da normatividade juridica que se encontra na concepcdo de governanca, a qual
compreende uma “direcdo juridica autbnoma” e uma “dire¢do juridica ndo autoritaria” das
condutas.

Entende-se que as mudancas mais significativas pelas quais o Direito passa decorrem
da mudanca ocorrida nas “relacbes de autoridade” no mundo contemporaneo.
“Profundamente marcado pela unilateralidade, o direito apresenta-se classicamente como um

‘ato de autoridade’, pelo qual um autor, investido de um poder de comando, impde certas

4 Em relagdo a funcio desempenhada pelo contrato na manutengéo da “seguranga juridica”, Jacques Chevallier
(2005, p. 139) fala em uma “uma moldura contratual [que] tem como efeito assegurar a estabilidade e a
perenizacgdo do sistema de relagdes criado entre os diferentes atores envolvidos”
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:
normas de conduta aos destinatarios”. Contudo, uma extensa posicdo de “autoridade” é
dificilmente alcangada por um Unico ente e sua manifestagdo ndo é mais condigéo suficiente
para tornar o direito por ele produzido uma expressdo impositiva. Portanto, “a participagdo a
determinagdo da norma torna-se a garantia de seu fundamento; o direito torna-se assim um
direito negociado, que aparece como o fruto de uma deliberacéo coletiva” (CHEVALLIER,
2005, p. 141-142).

Assim, o Direito que se faz impor é aquele que menos se faz sentir impositivo, mas
que, isso sim, sup@e a participacdo de seus destinatarios em sua elaboracgéo — participagéo
essa que ndao mais se restringe a via representativa. As praticas de governanga, sendo mais
flexiveis e adaptaveis ao concerto dos atores em situagdo, permitem, quando inseridas no
Direito, relegitimar o processo de tomada de decisdo que, se fazendo por meio da consulta
aos diversos atores envolvidos se vé enriquecido pelas trocas de informagdes. Uma vez
impostas essas exigéncias & tomada de decisdo juridica, “a unilateralidade torna-se, portanto,
apenas aparente e dissimula uma divisao de fato do poder de decisdo” (CHEVALLIER, 2005,
p. 142).

Dessa forma, seja visando a eficacia ou a legitimacao por meio de uma concepgao de
democracia mais ampla, a producdo juridica obedece crescentemente as exigéncias de uma
decisdo negociada. Nesse sentido, a distingdo entre ato unilateral e contratual se obscurece,
gerando formas hibridas de tomada de decisdo juridica. Por essas vias, as praticas de
governanca mudam tanto o conteddo quanto a forma das regras juridicas.

Mesmo se a regra de direito se exprime formalmente no imperativo, esse imperativo
torna-se a expressao de um dever ser construido coletivamente. Correlativamente,
as fronteiras do direito perdem sua precisdo: a especificidade da norma juridica em

relacdo outros dispositivos normativos tornam-se menos evidente. (CHEVALLIER,
2005, p. 143)

Resta, portanto, no dizer de Chevallier (2005, p. 144), duas linhas de compreenséo
desse “direito de governanca”: uma na qual ele é “concebido como resposta a certos
problemas especificos e situado & margem do direito classico”, e outra na qual ele aparece
“como ilustracdo de uma tendéncia forte de evolugdo do direito nas sociedades
contemporéneas”. Para ele, é nesse ponto que abordagens acerca do “direito de regulacdo”

se fazem elucidativas, notadamente, na vertente que enxerga o “direito de regulagdo” como
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um “novo direito”*. Esse “novo direito”, conforme ja foi exposto, aparece em oposigéo' ao
“direito regulamentar”, de carater abstrato, impessoal e geral, identificando-se com um
direito adaptado ao concreto e aos individuos sobre os quais pretende incidir.

Segundo o autor, “a problemética da governanca engloba e ultrapassa a da
regulacdo”, pois compreende — além do pressuposto de formas mais flexiveis de acéo — “as
formas de exercicio do poder necessarias para atingir esses objetivos”. Assim, a eficicia do
“direito de regulacdo” dependerd da forma pela qual ele incorpore a “filosofia pluralista e
interativa que estd no centro da logica de governanca” (CHEVALLIER, 2005, p. 144-145).
Concebida nesses termos, fica evidente a capacidade que possui a governanga para transpor

suas praticas a diversos &mbitos sociais, além do Direito.
6 CONCLUSAO

Diante da perda de capacidade da forma juridica tradicional de estabilizar as relagdes
nesse contexto de complexidade, indicou-se novas expressdes que procuram dar conta dessa
realidade. Nessa tentativa de abarcar as novas formas de regulacdo social desponta o
instrumental fornecido pela ideia de governanga. Essa procura, através de novos meios de
organizacdo, abranger a participacdo desses diversos atores que ganham destaque.

Nesse sentido, abordou-se o tema da governanca a partir da sua distingdo com relacéo
a uma “regulamentacdo juridica tradicional” e pela delineacdo de suas caracteristicas
conceituais. Tratando-se de um conceito de dificil definicdo e que abrange uma série de
fendmenos, expds-se que se deve compreender a governanga como uma manifestagéo plural,
pois é capaz de assumir diversas formas a depender de seu propoésito, dos atores que a
praticam, do seu lugar de surgimento, do contexto e que opera, do nivel em que se situa e do
campo a que é chamada a administrar.

A governanga global aparece na adocéo de medidas originalmente desenvolvidas no

ambito empresarial por entidades internacionais, as quais pregavam pela transparéncia, pela

% Contudo, ha que se relativizar a “novidade” contida nessas préaticas, pois, como se viu, mecanismos de
“acordo negociado” e “consultas publicas™ ja se encontram presentes na tradi¢do juridica (CHEVALLIER, 2005,
p. 145). Nesse sentido, “se vemos uma nova concepcao de direito emergir com a regulacdo, isso ndo significa
que ela substitua as formas juridicas classicas, ou mesmo que estamos na presenca de uma configuracao juridica
radicalmente nova” (CHEVALLIER, 2004, p. 481, traducdo nossa). Tem-se, como ja foi dito, um direito hibrido,
gue combina formas de “hard law” com “soft law”. Porém, € precipitado dizer que se trata de uma mudanga
na racionalidade juridica moderna pelo advento de um direito “p6s-moderno”.
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eficiéncia e pela agdo coordenada. Ela compreende, como foi dito, um meio de soluc;éo' de
problemas advindos do novo contexto global e que escapam ao ambito de a¢éo exclusivo dos
Estados nacionais. A governanca a nivel global, portanto, intenciona a producdo de um
“modelo de regulagéo global” que serviria para gerenciar as relagdes internacionais mediante
a participacao de diversos atores até entdo pouco presentes na tradicional regulamentagéo
juridica internacional, tais como as ONGs, os movimentos da sociedade civil e 0 mercado de
capitais global

Como procurou-se demonstrar, a atuagéo tradicional do Estado fundava-se no modelo
de “governo”, caracterizado pela presenca da soberania, 0 monopolio da producédo do
Direito, pela assimetria, desigualdade, unilateralidade e hierarquia. A ideia de governanca,
por sua vez, ndo se confunde com a de governo, pois representa uma articulagcdo horizontal
e rizomatica entre atores que vdo além dos Estados nacionais. Trata-se, portanto, conforme
foi abordado, de uma mudanga nos modelos de exercicio da autoridade, que passa a ser uma
“autoridade compartilhada” voltada a gestéo de questbes globais.

Ao tratar da questéo de como a governanca global atua na reconfiguracéo do Direito,
apresentou-se, segundo a abordagem desenvolvida por Jacques Chevallier, trés formas de
interrelacdo: a governanca existindo & margem do Direito, o Direito influindo nas préticas da
governanca e a governanga transformando o Direito. Em relacdo a primeira possibilidade,
viu-se que a governanca, por suas caracteristicas particulares, dividiria espaco com as formas
juridicas tradicionais onde essa ndo se fizesse presente. Tratar-se-ia de um outro estilo de
acdo publica, qualificado por formas mais flexiveis e coletivas de tomada de decisoes.

Por outro lado, como procurou-se demonstrar, a falta de um ambiente institucional
pode vir a inviabilizar as praticas de governanca e, em razdo da auséncia desse amparo, ela
pode exercer mal sua funcdo. Assim, como foi dito, para atribuir maior seguranca as decisdes
tomadas pela via da governanca ela esta sujeita a institucionalizacdo pelos mecanismos do
Direito, da-se, entdo, a “juridicizacdo da governanga”. Os meios mais emblematicos pelos
quais ela ocorre consistem na “procedimentaliza¢do” e na “contratualizagdo”.

A terceira hipotese apresentada, consistiu nas formas pelas quais a governanca vem a
influir no direito tradicional. Afirmou-se que h& que se considerar a qualidade radicalmente
distinta da normatividade juridica que se encontra na concepcdo de governanca, a qual
compreende uma “direcdo juridica autbnoma” e uma “direcdo juridica ndo autoritaria” das

condutas. O Direito, na contemporaneidade, demanda formas alternativas de legitimacao
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para se fazer eficaz e, conforme apontado, essas vias passam pela abertura a participacdo de
atores interessados na producdo normativa.

A governanga, por sua vez, é vista como uma nova via de tomada de decisdo que
estaria mais apta a se adequar ao cenério da sociedade contemporanea. Difere em muitos
aspectos do regime juridico tradicional baseado nos ideais positivistas de regulamentacgéo
juridica. Ela se inspira em um modo de gestdo, fundado em uma conduta empresarial
dissociada da soberania do Estado, mais associada ao conceito de “regulagdo” — expresso em
mecanismos de “pilotagem” — do que “regulamentacdo” — fundada em documentos
normativos que prescrevem normas gerais impessoais sancionadas.

Tomando o Direito como um locus privilegiado de exercicio de poder e autoridade,
diretamente ligado aos modelos classicos de “governo”, ndo se pode descartar a ideia de
governanca como instrumental para a analise das novas formas de producéo do Direito que
se apresentam na contemporaneidade. Tomada essa como um instrumento de exercicio da
acdo negociada, entre diversos atores com racionalidades distintas, a governanca apresenta-
se como um recurso a gestdo da complexidade, na qual diversas instancias de regulacdo
pretendem coexistir. Diante da demanda por participacdo desses diversos atores, que por
vezes usurpam as fungdes antes atribuidas ao aparelho estatal, impdem-se alternativas de
conducdo da acdo publica diferentes das tradicionais formas de regulacéo juridica, marcadas

pela hierarquia e a presenga da soberania.
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APERFEICOAMENTO DO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO A PARTIR DO
PRECEDENTE JUDICIAL: A “RATIO DECIDENDI” DA SUMULA VINCULANTE N° 11

IMPROVEMENT OF THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM FROM THE JUDICIAL
PRECEDENT: THE "RATIO DECIDENDI" OF BINDING NUMBER 11

Luis Henrique Barbante Franzé;*

Giovane Moraes Porto.?

Resumo: O presente texto analisa técnicas adotadas nos sistemas da “common law” e da
“civil law” para a garantia da uniformizagao do entendimento jurisprudencial. Ap6s, examina
0 instituto das sumulas vinculantes e a utilizagdo de mecanismos proprios do precedente
judicial, em especial, a “ratio decidendi” para o aperfeicoamento da construcdo e aplicacio
das sumulas. Assim, analisar-se-a a Siumula Vinculante n°® 11, verificando sua redacao e 0s
casos que embasaram sua criacéo, a fim de compreender e delimitar os requisitos para sua
aplicacdo, implicando em uma seguranca juridica aos jurisdicionados e previsibilidade em sua
aplicacdo, ndo ficando a mercé da consciéncia de cada julgador de forma solipsista. O
objetivo desta pesquisa € buscar, na cultura da “common law”, critérios da “ratio decidendi”
que gerem maior confiabilidade na aplicacéo da referida Simula, além de propor uma nova
redacdo para ela. A metodologia utilizada é de carater dedutivo a partir de pesquisa
doutrinaria e jurisprudencial, inclusive originaria da cultura da “common law”. E esperado
chamar atengdo dos operadores do direito para a importancia do debate sobre a necessidade
de estabelecer critérios objetivos para a aplicacdo da Sumula Vinculante n® 11.

Palavras-chave: “Ratio decidendi”. Simula vinculante. Seguranca juridica. Uso de Algemas.

Abstract: The present text aims to analyze techniques adopted in the common law and civil
law systems to guarantee the uniformity of the jurisprudential understanding. Afterward, it
examines the mechanism of the binding precedents and the use of tools specific to the judicial
precedent, in particular, the “ratio decidendi” for the improvement of the construction and
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application of precedents. Thus, the binding summary number 11 will be analyzed, verifying
its wording and the cases that underlay its creation, in order to understand and delimit the
requirements for its application, implying in a legal certainty to the jurisdictional ones and
predictability in its application, not being at the mercy of the conscience of each judge in a
solipsistic way. The objective of this research is to search in the common law culture criteria
of the ratio decidendi that generate greater reliability in the application of said Binding
precedent, besides proposing a new approach for its understanding. The methodology used
is of a deductive nature based on doctrinal and jurisprudential research, even originating from
the common law culture. It is hoped to draw the attention of legal practitioners to the
importance of the debate on the need to establish objective criteria for the application of
Binding Precedent 11.

Keywords: “Ratio decidendi”. Binding precedent. Legal assurance. Use of handcuffs.

1 INTRODUCAO

O tema deste estudo foi escolhido porque um dos grandes obsticulos da ciéncia
juridica é a busca por mecanismos que viabilizam — 0 maximo possivel — a uniformizagéo das
decisdes judiciais sobre temas similares, isto para que os jurisdicionados tenham maior
isonomia, seguranca juridica e justica formal®. No entanto, conforme a cultura juridica de
cada povo, a uniformizagdo tem sido buscada de modo diferente. Dai a importancia do
assunto, pois fomenta o debate sobre um dos mecanismos que o Brasil utiliza em busca desta
uniformizacéo, isto é, a Siumula Vinculante e, em especial, a nUmero 11 que versa sobre a
(licitude do uso de algemas.

Assim, em um primeiro momento, este estudo examinara o instituto dos precedentes
judiciais e suas regras, principalmente relacionadas ao seu elemento vinculante, isto €, a “ratio
decidendi”. Apos, serdo verificadas as diferencas e peculiaridades da realidade brasileira, j&
que o sistema juridico brasileiro, gradativamente, tem aumentado a forca normativa das
decis@es judiciais, de modo que a experiéncia juridica de alguns pronunciamentos judiciais
passa a ser considerada como uma fonte priméria do Direito, tal como ocorre com a simula
vinculante. Podendo ser transportado e adaptado o instituto da “ratio decidendi” dos
precedentes judiciais para aperfeicoar a técnica de construcdo e aplicacdo das sumulas

vinculantes.

3 Casos semelhantes devem ser julgados de forma semelhante.
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O instituto do precedente judicial € muito confundido, no Brasil, com o instituto das
simulas vinculantes. Os dois institutos decorrem do poder judiciario e vinculam as futuras
decisbes. Porém, para fazer uma diferenciacdo mais precisa, é necessario verificar qual
elemento da simula vinculante que vincula.

A doutrina ndo é pacifica quanto ao elemento vinculante das suimulas, uns entendem
que é sO o enunciado da simula, outros entendem que é o enunciado juntamente com 0s
casos que deram origem a sumula, pois todas precisam ser baseadas, derivadas, de casos
concretos. A segunda hipétese é entendida como a mais acertada, pois permite uma melhor
construgdo do entendimento jurisprudencial de forma racional, coerente e integra.

A teoria que entende que a parte vinculante da simula vinculante € o enunciado
(texto), juntamente com os casos que deram origem a simula, entende ndo ser possivel
diferenciar os institutos afirmando que o precedente estd ligado a um caso concreto em
quanto as simulas ndo, pois entendem que as sumulas ndo se desligam dos casos que lhe
deram origem e que sua aplicagdo deve, necessariamente, passar pela fundamentagéo destes
casos, ndo podendo se valer apenas do enunciado.

Sendo assim, apesar de a simula ser diferente do precedente pelo fato de que aquela
visa a solucdo de casos futuros e este visa a solu¢do de um Unico caso passado, € possivel a
utilizacdo de alguns elementos da teoria do precedente judicial no instituto das sumulas,
principalmente, as técnicas da “ratio decidendi” e “obter dictum”, do “overruling” e do
“distinguish”. Sendo assim, podemos nos valer de mecanismo do precedente para aperfeicoar
0 atual sistema judiciario brasileiro e melhorar a elaboracdo e aplicagdo das sumulas
vinculantes.

A extracdo da “ratio decidendi” ndo estaria no enunciado da simula, mas nos casos
concretos que deram origem as sumulas, assim como a técnica do “distinguish” consistiria
na diferenciacdo do caso a ser solucionado com 0s casos que deram origem a sumula. A
técnica do “overruling” consiste no fato de superar o(s) argumento(s) utilizado(s) para a
solucdo dos casos que deram origem a simula.

A utilizacdo desses elementos da teoria precedente judicial no instituto das sumulas
vinculantes consiste em uma das mais importantes interages entre a “common law” e a
“civil law”. Por isso, analisar-se-4 o0 novo Cédigo de Processo Civil, com o escopo de verificar

a presenca de elementos da “common law” nesta legislagéo.
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Por fim, serd proposto um critério mais proximo possivel da realidade brasileira, para
buscar pela “ratio decidendi” da Simula Vinculante n°® 11, que disp&e sobre regras relativas
ao uso de algemas. Permitindo uma melhor redacdo e aplicagdo da Sumula devido a
coeréncia e estabilidade em sua aplicagdo. No mais, esta pesquisa ndo tem a pretensao de
esgotar o tema, mas apenas de trazer informagfes que instiguem o debate, notadamente,
sobre a seguranca juridica trazida pela aplicacdo da sumula vinculante. A metodologia
utilizada foi de carater dedutivo, utilizando a pesquisa bibliografica como fonte de

observacao tedrica.
2 CONSTRUCAO E APLICACAO DO DIREITO NA “COMMON LAW”

A cultura juridica da “common law” — de origem anglo-saxénica —, € consuetudinéria
(BOBBIO, 1995, p. 33), ou seja, ndo é necessariamente escrita, sendo pautada,
principalmente, pelos usos e costumes que devem ser reconhecidos formalmente pelas
autoridades judiciarias. A principal fonte do direito desta cultura é o precedente judicial, que
se torna parametro para tutelar os futuros casos analogos (MANCUSO, 2007, p. 174), com 0
propésito de gerar igualdade* e seguranca juridica aos jurisdicionados, implicando maior
coeréncia entre o passado e futuro do sistema, pois constroi o direito de forma racional a
partir dos fundamentos determinantes de cada decisum e facilita que casos semelhantes
sejam julgados de forma semelhante.

Por consequéncia, a cada novo problema juridico decidido, o Direito passa a ser
refinado — buscando a correc¢do substancial e o esgotamento de todos 0s argumentos para se
alcancar a melhor solucéo possivel para aquele problema juridico — pelo Poder Judiciario
(from case to case), outorgando poder normativo para a construgdo racional do Direito, ou
seja, a fundamentacéo da decisdo passa a integrar a forma juridica e adquire forca normativa
para a decisdo de casos futuros, semelhantes.

Alias, a “common law” (também conhecida como “comune ley”) foi estabelecida
como meio para combater a grande variedade dos costumes, que variavam de local para local,
de tribo para tribo, antes da invasdo dos normandos no territorio inglés, com a funcao de

propiciar um direito comum sobre toda a Inglaterra, uniformizando e homogeneizando a

4 Com o prop6sito de realizar a justica formal, ao tratar igualmente casos semelhantes.
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aplicacédo e construcdo da forma juridica. Inicialmente a “common law” passou a ser aplic'ada
com exclusividade pelos Tribunais Reais de Justi¢a, que tinham o monarca no topo da
hierarquia (DAVID, 2002, p. 359) e, apesar do formalismo inicial, gradativamente, as decisoes
passaram a ser normas substantivas, de modo que o precedente foi valorizado® (DAVID,
2002, p. 364).

Vale registrar que a “common law” sofreu forte influéncia do periodo relativo a
conquista da Inglaterra (anglo), pelos normandos (saxdes), que eram capitaneados por
Guilherme, o Conquistador, no ano de 1066 (DAVID, 2002, p. 358). Dai porque é dito que a
“common law” é anglo saxénica.

Logo, ao contrério da “civil law”, que chegou a proibir a interpretacéo das leis pelos
magistrados, a “common law” vem aprimorando a interpretacdo judicial ha séculos e, por
iSO, possui mecanismos que ndo podem ser desprezados pela “civil law” para gerar maior
igualdade e seguranga juridica, construindo o direito de forma racional a cada novo caso
juridico, um processo continuo e perpétuo de aperfeicoamento do sistema juridico. Os
principais mecanismos estdo ligados ao instituto do precedente e a respectiva teoria da “ratio
decidendi”.

Ocorre que, o substantivo precedente ndo deve ser confundido com jurisprudéncia, ja
que — como lembrado por Michelle Taruffo (2007, p. 87-89) —, existem duas grandes
diferengas, a saber: a) quantitativa, pois o precedente versa sobre um caso particular,
enguanto a jurisprudéncia implica a pluralidade de decisdes; b) qualitativa, pois o precedente
é melhor elaborado, j& que estabelece uma regra a ser universalizada para casos futuros
similares, enquanto a jurisprudéncia se satisfaz em interpretar regras juridicas®. A utilizacdo
destes institutos como sindnimos pode desvirtuar a finalidade de um, ou de ambos, 0s

institutos, dificultando o aperfeicoamento do sistema juridico.

® Importante salientar que o sistema do “stare decisis” - que passou a ser usado na “common law” para obrigar
o cumprimento dos precedentes -, possui exce¢fes, como ocorre quando se demonstra que o caso examinado é
diverso (“distinguishing™), ou se demonstra que o entendimento do precedente esta superado (“overruling™).

® José Rogério Cruz e Tucci adverte que o substantivo jurisprudéncia indica a atividade desenvolvida pelo
tribunal para “dizer o direito”, além de que, no decorrer da hist6ria, ja existiram outros inimeros significados,
ao expressar que: “Optamos deliberadamente pelo emprego da locugéo precedente judicial em substituicdo ao
termo jurisprudéncia, de uso mais comum e nossa linguagem juridica, por duas relevantes razdes. Em primeiro
lugar porque, enquanto hoje o substantivo jurisprudéncia indica genericamente a atividade dos tribunais no
desempenho de seu mister “ius dicere’, no ambito da histdria do direito, “iurisprudentia” tem maltiplo significado,
ora indicando ciéncia do direito, ora designando a prépria atividade profissional (jurisprudéncia forense ou
préatica contraposta a tedrica)”. (2004, p. 15).
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Por outro lado, o conceito de precedente ndo € pacifico. Por exemplo, para Thor'nas
da Rosa de Bustamante (2007, p. 300-301) consiste em qualquer decisdo judicial prévia que
um juiz se embasa para fundamentar o seu pronunciamento sobre um caso atual. J4, para
Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 214), serd a decisdo judicial que elabora uma tese juridica.
Ap0s trazer conceito parecido, Caio Marcio Gutterres Taranto (2010, p. 8) acrescenta que o
precedente tem a funcéo de atribuir racionalidade’.

Enfim, com apoio nestas defini¢des, para o estudo, precedente serd considerado como
uma decisdo prévia utilizada como paradigma a futuras decisdes, que produz uma norma, por
meio de uma tese juridica, com a finalidade de atribuir racionalidade ao sistema. Vale
ressaltar, ainda, a existéncia de duas teorias sobre a génese dos precedentes. Uma € a teoria
declaratéria, que defende a existéncia de um direito (inclusive trazido pelos costumes)
anterior ao precedente, de modo que o precedente apenas declara um direito que j& existe.
Um dos expoentes desta teoria € William Blackstone (1979). Outra € a teoria constitutiva,
que defende a inexisténcia de um direito anterior ao precedente, de modo que o precedente
cria o direito (“judge make law”). Esta corrente é defendida por Oliver Wendell Holmes
(1982) e Roscoe Pound (1937). Esta teoria tem maior aceitacao.

Os precedentes, apesar de configurarem fontes do direito, ndo estdo acima da lei.
Estdo limitados ao quadro normativo imposto pelo legislativo, por isto € até mesmo uma
forma de limitacdo a discricionariedade judicial. Porém, mesmo com a discricionariedade
limitada, ha a constituicdo, a criagdo do direito. Sempre haverd margem para a
discricionariedade, se fosse possivel extinguir toda a discricionariedade, poderiam substituir
os julgadores por computadores de aplicagdo mecénica por simples subsungao.

Os precedentes ndo se situam acima da lei, mas sdo apenas interpretages
dessa lei. E claro que existe a discussdo entre as teorias declaratdrias e constitutivas
acerca da possibilidade do juiz criar o direito, mas de qualquer forma, ainda que ele
possa, por decisdo judicial, criar o direito, estara ele obviamente submisso a vontade

do legislador se o “direito criado judicialmente” foi legislativo por quem de direito.
(NOGUEIRA, p. 200, 2013)

" Esta racionalidade é lembrada por Caio Marcio Gutterres Taranto - com apoio na doutrina de Geoffrey Marshall
-, que adverte sobre a possibilidade de a terminologia precedente ser usado para outras aplicagcbes. Como:
“Primeiro, é, as vezes, utilizada sem promover consideracdo ou analise de um corpo de alegacdes relevantes de
decisdes anteriores. Em segundo lugar, “precedente” pode ser utilizada como uma descri¢do de um resultado de
uma dada decisdo que é considerada por sua relevancia. Por fim, leciona o Professor de Oxford que a
terminologia pode ser usada para estabelecer uma regra abstrata que, para a decisdo em um caso particular, é
arguida para exemplificar ou ilustrar.” (2010, p. 8).
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O debate entre a teoria declaratdria e a teoria constitutiva é de suma importancia para
a teoria juridica, a fim de analisar a genealogia do direito, a génese da regulamentacéo
normativa das condutas humanas. A teoria declaratéria entende que o direito preexiste a
deciséo judicial, esta apenas reconhece e atribui o dever de obediéncia, limitada as prescrigdes
legislativas. Ao passo que, a teoria constitutiva, entende que a decisao judicial que determina
a proveniéncia do direito, o direito ndo preexiste, s6 sera considerado direito a partir da
decisdo judicial.

Nas duas teorias hd a vinculacdo da decisdo judicial, h4 a subordinacdo ao
conhecimento produzido pela decisdo, a atribuicdo de significado ao texto normativo e ao
dever de observancia.

Da teoria positivista [constitutiva] podemos extrair a afirmacdo -
geralmente correta — de que os juizes tém determinado poder criativo ao interpretar
e aplicar o Direito aos casos concretos; da teoria declaratéria podemos derivar a tese
de que, em um importante sentido, os juizes, quando aplicam o Direito a
determinado caso concreto, estdo vinculados pelo conteddo das prescrigdes

normativas que podem de modo geral ser derivadas do Direito e de sua
sistematizacdo racional. (BUSTAMANTE, 2012, p. 264-265)

A teoria que prevalece é a teoria constitutiva. Apesar de o precedente estar limitado
ao quadro normativo do texto legislativo, este texto ndo possui significado por si, necessita
de um discurso racional feito por meio de uma decisdo judicial para atribuir significado ao
texto normativo, ou seja, para “preencher” substancialmente o quadro. Portanto, o julgador
ndo apenas declara algo que ja existia, ele constitui, cria, o direito, mesmo tendo a
discricionariedade limitada por esta moldura. O que preexiste é a moldura a ser preenchida,
n&o o direito propriamente dito.

Uma vez definido no que consiste o precedente judicial e discorrido sobre sua relacédo
com a criacdo do direito, verificar-se-4 uma das principais regras sobre o instituto, isto €, a
“ratio decidendi”. A “ratio decidendi” é um fragmento da decis&o que ira servir de pardmetro
para o julgador em casos futuros, a fim de analisar se os casos se assemelham, analisar 0s
motivos determinantes para a decisdo e, se for 0 caso, superar 0 argumento anterior, superar
o0 produto da interpretacdo anterior para corre¢do substancial da regulamentacéo juridica.

Para que uma opinido tenha o peso de um precedente é necessario que
ela tenha sido dada por um juiz e também que tenha sido necessaria para a decisdo
de um caso particular, isto é, ndo pode ser obiter dictum. A ratio decidendi de uma
decisdo nos sistemas de common law é o que vai criar um precedente vinculante

nas decisdes seguintes e, portanto, se faz necessario descobri-la. (BARBOZA, 2014,
p. 217)
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Para localizar a “ratio decidendi” em uma decisao judicial, € necessario reconstruir
subsuntivamente/silogisticamente a justificacdo racional, para verificar a relacao entre as suas
premissas e o resultado do julgamento a fim de verificar quais sdo os argumentos que sem
eles ndo seria possivel chegar naquele resultado do julgamento.

Tal reconstrucdo pressupde, antes de tudo, uma ferramenta analitica para
elucidar a estrutura das decisdes judiciais e revelar todas as premissas normativas
contidas em sua fundamentacdo. Tal ferramenta analitica pode ser a enunciagdo
formal dessas premissas normativas sob a forma de silogismos préticos, isto &,
silogismos “cuja premissa maior e cuja conclusdo nao sdo enunciados que se assume

exprimirem proposi¢Ges apofanticas, mas enunciados que se assume exprimirem
proposic¢des prescritivas” [Chiassoni 1999:152]. (BUSTAMANTE, 2012, p. 278)

Desse modo, o elemento da decisdo que ndo influiu no resultado do julgamento é
chamado de “obter dictum” e ndo vinculard os demais julgamentos. J4 a parte da decisdo que
foi decisiva para o resultado do julgamento serd a “ratio decidendi”. Portanto, é possivel a
presenca de mais de um argumento que interfira no resultado do julgamento, podendo conter
“rationes decidendi”. “A dificuldade para determinar a ratio decidendi de um caso qualquer
decorre, em minha opinido, da pressuposi¢do de que ha apenas uma ratio em cada caso
julgado” (BUSTAMANTE, 2012, p. 270).

Entre as “rationes decidendi”, podem haver diferentes graus de vinculagdo, a chamada

118

“forga gravitacional® pode variar entre as “rationes”.

Precedentes judiciais sdo, como enunciados legislativos, textos dotados
de autoridade que carecem de interpretacdo. E trabalho do aplicador do Direito
extrair a ratio decidendi — o elemento vinculante — do caso a ser utilizado como
paradigma. Mas a nocdo de ratio decidendi e os critérios para sua determinagdo
contituem algo ainda fortemente controvertido. Talvez este seja 0 ponto mais
polémico da teoria dos precedentes e de toda a teoria juridica produzida no common
law. (BUSTAMANTE, 2012, p. 259)

A “obter dictum” — o elemento ndo vinculante de um precedente judicial — é
verificada na justificacdo da deciséo por excluséo, ou seja, aqueles argumentos que néo séo
considerados “ratio decidendi”, nédo influenciam o resultado do julgamento®, séo

considerados “obter dictum”, por isso “dito para morrer”.

De modo geral, o conceito de dictum é definido per exclusionem: todas as normas

8 Sobre a “forga gravitacional do precedente judicial” ver Bustamante (2012, p. 302).

® “0 obter dictum corresponde ao enunciado, interpretacdo juridica, ou uma argumentagdo ou fragmento de
argumentacdo juridica, expressamente contidos na decisdo judicial, cujo contedo e presenca sdo irrelevantes
para a solucdo final da demanda”. (STRECK, 2013-b, p. 44)
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e afirmagdes que ndo puderem ser enquadradas no conceito estrito de ratio
decidendi tém sua autoridade descartada e valem apenas pela forca de
convencimento que eventualmente possam vir a ter [Marshall 1997:515; Taruffo
1994:420]. (BUSTAMANTE, 2012, p. 276)

Portanto, a analise da “ratio decidendi” é de extrema importancia para a teoria
juridica, pois é o elemento que ird construir o direito de forma racional, bem como o
entendimento jurisprudencial, e impor o conhecimento a ser seguido a fim de gerar coeréncia,
previsibilidade, integridade, seguranca e estabilidade de entendimento no sistema juridico.

No entanto, conforme aponta Marcelo Alves Dias de Souza (2013, p. 125-133),
existem algumas teorias para localizar a “ratio decidendi” da decisdo, tais como: pela teoria
de Eugene Wambaugh (conhecida como teoria classica), a “ratio decidendi” sera a
proposicdo necessaria para uma decisao; pela teoria de Herman Oliphant, a “ratio decidendi”
serdo os fatos existentes nos autos que estimularam a resposta do tribunal, devendo ser
ignorado o trabalho mental usado, na deciséo, pelo juiz e; pela teoria de Arthur Goodhart, a
“ratio decidendi” consiste nos fatos que o juiz considerou como fundamentais (“material
facts”) para a sua decisdo. Assim, o primeiro passo seria a identificacdo dos fatos juridicos
relevantes e, a partir dai, se passa ao desenvolvimento das regras para esta busca™.

O problema da teoria de Herman Oliphant € que se mostra ildgica esta separacdo entre
o trabalho mental do juiz e os fatos que estimularam a conclusdo. Alias, é dificil imaginar -
para ndo dizer impossivel -, que possa haver esta separacao.

J&, para a teoria de Arthur Goodhart — que, grosso modo, procura aprimorar a teoria
de Eugene Wambaugh -, a “ratio decidendi” pode ser conceituada como os fatos
considerados pelo pronunciamento (antecedentes) que conduziram efetivamente ao resultado
da decisdo (consequente)'. Por exemplo, a Simula n® 701 do Supremo Tribunal Federal
expressa que: “No mandado de seguranca impetrado pelo Ministério Publico contra decisdo

proferida em Processo Penal, é obrigatoria a citagdo do réu como litisconsorte passivo”.

19 Sobre estas regras, Marcelo Alves Dias de Souza expressa que: “Ao final, Goodhart resume as regras para se
determinar a ‘ratio decidendi’ de um caso da seguinte forma: (1) O principio de um caso ndo é encontrado nas
razdes dadas na opinion. (2) O principio ndo é encontrado na regra de Direito apresentada na opinion. (3) O
principio ndo é necessariamente encontrado através de uma consideragdo de todos os fatos averiguados do caso
e da decisdo do juiz. (4) O principio do caso é encontrado ao se levarem em conta (a) os fatos tratados pelo juiz
como fundamentais, e (b) sua decisdo como baseada neles. (5) Para encontrar o principio, também, é necessario
estabelecer quais fatos foram considerados ndo fundamentais pelo juiz, pois o principio pode depender tanto
da exclusdo como da inclusdo.” (2013, p. 133).

* Embora os limites desta pesquisa impecam o aprofundamento sobre estas teorias, vale registrar que Arthur
Goodhart chegou a argumentar que poderiam existir decisbes em que a “ratio decidendi” ndo estaria nos
fundamentos. (1930, p. 167).
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Logo, para aplicar a teoria dos precedentes para casos futuros, deverdo ser
comparadas as semelhancas entre as situagdes de fato (“ratio decidendi’”) que obrigaréo ao
resultado, ou seja, se 0 caso atual: a) versa sobre impetracdo de mandado de seguranga; b) e,
se 0 ato coator consiste em deciséo judicial proferida em processo penal. Se ambos os fatos
(antecedentes) ocorrerem, entdo devera ser considerado o resultado (consequente), isto €,
que havera obrigacéo de citar o litisconsorte passivo™.

A “ratio decidendi” ndo € utilizada apenas para a aplicagdo do precedente, mas
também para a sua justificagdo, fazendo com que o precedente se vincule mais pela “ratio”
do que pela sua autoridade (“autorictas”), diminuindo a discricionariedade judicial, evitando
a arbitrariedade judicial e a decisdo solipsista. Instituto este que deve ser transportado e
adaptado a realidade brasileira para viabilizar o aperfeicoamento das decisdes e da construgdo

racional da regulamentacéo juridica.
3 CONSTRUCAO E APLICACAO DO DIREITO NO BRASIL

A cultura da “civil law” sofreu forte influéncia da revolugdo francesa, que buscou
preservar a igualdade e seguranca juridica, por meio da proibicdo de que o juiz interpretasse
a lei, sendo permitido, apenas, que declarasse a vontade do legislador.

Os franceses tinham receio de que os juizes, por serem originarios da nobreza,
poderiam decidir com parcialidade, uma vez que a revolugdo francesa consistiu em uma
revolugdo da burguesia para substituir o poder da nobreza. Dai, porque Charles de Secondat
Montesquieu defendia que os juizes eram apenas a boca da lei (“bouche de la loi”’), de modo
que, ao aplicarem a lei: “ndo podem moderar nem sua forga nem seu rigor”
(MONTESQUIEU, 1979, p. 160). Portanto, a aplicacdo se dava de forma puramente
mecanica. De modo que, se 0 juiz necessitasse interpretar a lei, deveria pedir para que o
Legislativo fizesse previamente esta interpretacdo, portanto o poder do direito estava na mao

dos burgueses e ndo dos juizes que pertenciam & nobreza, mas de qualquer forma o povo

12 Guardadas as devidas proporgdes, Hans Kelsen bem salienta a recriacdo do direito por meio desta relagéo
entre antecedente e consequente, ao expressar: “Para individualizar a norma geral por ele aplicada, o tribunal
tem de verificar se, no caso que se lhe apresenta, existem ‘in concreto’ os pressupostos de uma consequéncia
do ilicito determinados ‘in abstracto’ por uma norma geral. Esta determinacdo do fato que condiciona as
consequéncias do ilicito implica a determinacdo da norma geral a aplicar, isto €, a averiguacao de que esta em
vigor uma norma geral que liga uma sancédo ao fato (ou situacdo de fato) em apre¢o.” (2009, p. 263-264).
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estava excluido da participam ativa da producéo juridica, sendo apenas 0s submissos' as
vontades impostas pela nobreza antes da revolucdo e da burguesia apos a revolucdo em 1789.

Em outras palavras, a “civil law” partiu da premissa de que as situagdes tipificadas
pelas leis — além de refletirem todos os ideais de justica e moral (burgueses) — seriam
suficientes para prever a solugdo de todos os conflitos que possam acontecer em nosso
cotidiano (DAVID, 2002, p. 23), isto é, que o sistema teria coeréncia e completude, sem
lacunas ou conflito entre as normas e que todos os casos seriam solucionados a partir dos
ideais e da moral da burguesia. Dessa forma, a aplicacdo da lei pelo juiz, sem interpreté-la,
implicaria a isonomia e seguranca juridica dos jurisdicionados®, ndo haveria a interferéncia
da ideologia dos juizes-nobres na aplicacéo da lei.

No Brasil, embora a nossa Constituicdo Federal ainda mantenha a necessidade de
obediéncia a lei*, é sabido que este critério da “civil law” tem sofrido grandes mitigacdes™,
levando o juiz a interpretar a lei, a preencher de forma substantiva o quadro interpretativo.
Mas ai € que surge o problema da falta de limites para esta interpretacdo, que tem levado as
inimeras decisdes conflitantes para casos similares, deixando os jurisdicionados & mercé da
vontade da consciéncia solipsista do julgador, e, por conseguinte, ofendendo a isonomia e
seguranga juridica.

Logo, atualmente, o juiz brasileiro tem mais poder/liberdade do que o juiz da
“common law”, j& que pode interpretar a lei e ndo esta limitado pelos precedentes, podendo
a cada novo caso decidir sem qualquer pardmetro em decisdes anteriores. Emerge dai a
importancia de que a decisdo judicial demonstre claramente as premissas que levaram ao

resultado, de modo semelhante a “ratio decidendi” na “common law”*¢.

3 Como ressalta Thomas da Rosa de Bustamante, na Franga, este método de aplicacdo do direito é conhecido
como phrase unique, que € resultado de uma forte influéncia do positivismo formalista, da escola da Exegese,
que pretendia “reduzir o direito a lei”” (2012, pag 20).

14 Nestes sistemas, os codigos representam uma evolugéo, pois tém o escopo de facilitar a aplicacdo da lei, ao
separa-las geograficamente pelas matérias que regulamentam. Por exemplo, a Constituicdo Federal Brasileira
adverte que a fonte priméria de nosso direito seria a lei, conforme expresso, principalmente, no art. 5°, inc. Il,
da CF, ao expressar que: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei; (...)”

15 Este critério da “civil law” foi superado pela filosofia da linguagem, quando o paradigma da esséncia foi
superado pelo paradigma da consciéncia, devido a concepcdo kantiana e, mais atualmente, com o giro
linguistico formulado por Martin Heidegger.

16 Para que a decisdo judicial tenha limites e seja legitimada, o que deve ser feito de forma discursivo-
argumentativo e, portanto, racional.
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O ordenamento juridico brasileiro, concebido a partir da “civil law”, \'/em

demonstrando simpatia crescente pelas tentativas de uniformizagbes e consequente

aperfeicoamento racional do direito sobre determinados temas proferidos pelo judiciario.

Em interessante retrospecto historico, Caio Mércio Guterres Taranto (2010, p. 23)
aponta as quatro principais fases historicas que marcam este processo gradativo de aumento
das uniformizagdes do entendimento jurisprudencial. A 12 fase ocorreu entre 0s anos de 1500
e 1889, tendo sido norteada pela influéncia do Direito Portugués, uma vez que, no periodo
do Brasil-Coldnia, a Lei 2.684/1875 validou os assentos da Casa de Suplicagfes de Portugal
(ALMEIDA; LOBAO, 1885, p. 97), para também serem aplicados no territorio brasileiro,
inclusive quanto & sangdo funcional imposta ao juiz que deixasse de aplicar os referidos
assentos.

Um aspecto interessante era a possibilidade de o judiciario ser retaliado, pois o inciso
VIIl do art. 15 da Constituicdo de 1824'" dava competéncia, em Gltimo grau, ao legislativo
para interpretar as leis (e ndo ao judiciério), como é proprio da “civil law”, além de que —
grosso modo —, as decisdes do legislativo ndo poderiam ser impugnadas, porque inexistia
controle de constitucionalidade para as mesmas.

Mas, ndo pode ser esquecido que este aparente poder do legislativo foi mitigado pelo
poder moderador atribuido ao Imperador, que tinha meios para massacrar os demais poderes,
inclusive podendo dissolver ou substituir a Camara dos Deputados, bem como suspender
magistrados (Constituicdo de 1824, art. 101'°). A proposito, esta fase tem forte marca da
“civil law” no tocante ao enfraquecimento do judiciério, por meio da impossibilidade de o
juiz interpretar leis.

A 22 fase se deu entre os anos de 1891 e 1963, tendo sido pautada pela pré-objetivacao
das decisdes judiciais relativas ao controle de constitucionalidade pela via difusa, que

passaram a ser normas no sentido de terem validade para todos os jurisdicionados (“erga

7 Constituicdo de 1824, Art. 15: “E da atribuicdo da Assembléa Geral. (...) VIII. Fazer Leis, interpreta-las,
suspende-las, e rovoga-las.”

18 Constituigdo de 1824, Art. 101: “O Imperador exerce o Poder Moderador I. Nomeando os Senadores, na
férma do Art. 43. 1l. Convocando a Assembléa Geral extraordinariamente nos intervallos das Sessdes, quando
assim o pede o bem do Imperio. Ill. Sanccionando os Decretos, e Resolugbes da Assembléa Geral, para que
tenham forca de Lei: Art. 62. IV. Approvando, e suspendendo interinamente as Resolugdes dos Conselhos
Provinciaes: Arts. 86, e 87. V. Prorogando, ou adiando a Assembléa Geral, e dissolvendo a Camara dos
Deputados, nos casos, em que 0 exigir a salvacdo do Estado; convocando immediatamente outra, que a
substitua. VI. Nomeando, e demittindo livremente os Ministros de Estado. VII. Suspendendo os Magistrados
nos casos do Art. 154. VIII. Perdoando, e moderando as penas impostas e 0s Réos condemnados por Sentenca.
IX. Concedendo Amnistia em caso urgente, e que assim aconselhem a humanidade, e bem do Estado.”.
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omnes”), indo além das partes que litigam no processo. Basicamente, esta fase foi inici'ada
pela Constitui¢do da Republica de 1891 que — inspirada no modelo estadunidense —, trouxe
o controle de constitucionalidade difuso (“judicial review”)™, mas deixou de atribuir as
respectivas decisdes judiciais 0 necessério efeito vinculante.

Em paralelo, este esbogo de forga normativa destas decisdes inerentes ao controle de
constitucionalidade sofreu um duro golpe, pois a lei passou a ter exclusividade como fonte
do direito, bem como foi permitido que cada Estado legislasse sobre processo. Esta
diversidade de legislagBes processuais civis, como ndo poderia deixar de ser, gerou grande
gama de decisBes judiciais contrarias sobre a mesma questdo, ampliando a inseguranga
juridica e a ofensa & isonomia dos jurisdicionados.

No intuito de restaurar a forca de alguns pronunciamentos judiciais, a Emenda
Constitucional de 03 de setembro de 1926 atribuiu a fun¢do uniformizadora ao Supremo
Tribunal Federal, ao inserir o inc. Il do art. 59 da Constituicdo Federal de 1891%°. Entretanto,
a Constituicdo de 1937 reduziu o alcance do controle de constitucionalidade difuso, ao
permitir que a invalidade pudesse ser revista pelo parlamento, mediante remessa do
Presidente®. Mas, esta mesma Constituicdo de 1937 também restaurou a competéncia da
Unido para legislar sobre processo, acabando com a parafernélia gerada pela diversidade
de Cadigos Processuais Estaduais e criando a figura do prejulgado (CPC/39, art. 861)*.

O mencionado prejulgado era um incidente para se buscar pela uniformizacéo, porém
sem carater vinculante no processo civil. Esta fase terminou no dia 13 de dezembro de 1963,
quando foi inovado o modo de uniformizagdo da jurisprudéncia, por meio da criagcdo das

primeiras sumulas.

19 Originario dos Estados Unidos da América, o controle difuso (“judicial review”) restringe as partes, o alcance
da decisdo proferida no processo de modo que afeta apenas obrigacgdo discutida nos autos. Ao contrério, pelo
controle concentrado (modelo originario da Europa), a decisdo proferida nos autos alcanga a norma (e nao
apenas a obrigacdo), valendo para todos (e ndo apenas para as partes).

20 Constituicdo de 1891, Art. 59: “(...) IIl: “julgar, em grao de recurso as questdes excedentes da algada legal
resolvidas pelos Juizes e Tribunais Federais;”

21 Constituicdo de 1937, Art. 96: “Sé por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os
Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica. Paragrafo Unico: No caso
de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao
bem-estar do povo, a promogéao ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica
submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tergos de votos em cada uma das
Camaras, ficara sem efeito a decisédo do Tribunal.”

22 Codigo de Processo Civil de 1939, Art. 861: “A requerimento de qualquer de seus juizes, a Camara, ou
turma julgadora, podera promover o pronunciamento prévio das Camaras reunidas sobre a interpretacdo de
qualquer norma juridica, se reconhecer que sobre ela ocorre, ou podera ocorrer, divergéncia de interpretacdo
entre Cadmaras ou turmas.”
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Por sua vez, a 32 fase foi estabelecida entre os anos de 1963 a 1988, tendo s'ido
pautada pela objetivacao de decisdes judiciais que —em algumas situagdes —, deixaram de ser
aplicados apenas aos casos concretos, para abranger a todos. O inicio desta fase se deu pela
introducdo do controle de constitucionalidade concentrado em nosso pais, por meio da
Emenda Constitucional 16, de 26 de novembro de 1965, que passou a conviver ao lado do
controle difuso, que ja existia. Dai para frente, 0 modelo de controle de constitucionalidade
concentrado passou a ser ampliado.

Em paralelo, o incidente de uniformizacdo continua até os dias atuais, conforme
previsto no art. 479 do CPC/73%. Atualmente a forca vinculante das decisdes judiciais
vivencia a 42 fase, iniciada em 1988, que passa a reconhecer a condi¢do normativa dos
principios, inclusive, para superar dogmas tradicionais, como permitir que o judiciario atue
no caso de omissdes do legislador ou do executivo (ativismo judicial®).

Feito este breve retrospecto historico, podem ser apontadas algumas situagdes atuais
em que o legislador busca pela forga normativa dos precedentes, tais como: a lei 8.038/90
(lei dos recursos), por meio do art. 38* — no ambito do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica — outorgou poderes ao relator para negar seguimento a recurso
manifestamente contrério a simula. Alias, posteriormente, esse entendimento foi ampliado
para os demais recursos, por meio do art. 557 do CPC/73, com redagéo das leis 9.139/1995
e 9.756/1998; a Emenda Constitucional n® 03/1993, alterou a CF/1988, para instituir o efeito
vinculante as decisdes definitivas de mérito, proferidas na acdo declaratéria de
constitucionalidade (CF, art. 102, § 2°*°), no ambito do Supremo Tribunal Federal; a Emenda
Constitucional n® 45/2004, instituiu a sumula vinculante (CF, art. 103-A); a Lei 11.276/2006
inseriu 0 § 1° no art. 518 do CPC/73, para que 0 juiz ndo receba o recurso de apelagdo quando

a sentenca estiver embasada em sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal

23 Codigo de Processo Civil de 1973, Art. 479: “O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos
membros que integram o tribunal, sera objeto de simula e constituird precedente na uniformizacdo da
jurisprudéncia.”

24 No Brasil, o ativismo é muito usado, por exemplo, para obrigar o poder publico a cumprir a sua obrigacdo
de entregar remédios vitais para o cidadao.

25 Lei 8.038/90, Art. 38: “O Relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justica, decidira
0 pedido ou o recurso que haja perdido seu objeto, bem como negard seguimento a pedido ou recurso
manifestamente intempestivo, incabivel ou, improcedente ou ainda, que contrariar, nas questdes
predominantemente de direito, Simula do respectivo Tribunal.”

% CF/88, Art. 102. (...) 8§ 2° “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acdes declaratdrias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.”

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RIO DE JANEIRO, N. 38, DEZ. 2020




o

N\

|C||\%'
Q_\‘ig

\gvﬂlsa'_;/,/
#
%0 pe yp

=

R F UERJ
D %,

mpo %°
de Justica; a Lei 11.672/2008 inseriu os arts. 543-B e 543-C, ambos do CPC/73, que permi"[em
0 julgamento por amostragem dos recursos extraordinério e especial, quando versarem sobre
questéo de direito que exista multiplicidade de recursos, de modo que a decisdo adotada nos
recursos selecionados sera aplicada aos demais que versarem sobre a mesma questdo e; o
novo CPC, Lei 13,105/2015, possui tipificacdo para algumas situacdes de respeito da
observancia da “ratio decidendi”’, como a obrigatoriedade de a sentenca, interlocutoria ou
acorddo que invocar “precedente” ou “sumula” venha a identificar a semelhanca dos
fundamentos determinantes do resultado, com o caso que esta sendo apreciado (art. 489, §
1% incs. V e VI).

Certamente a falta de efeito vinculante é a maior diferenga entre a simula persuasiva
— também conhecida como sumula simples (NERY JUNIOR, 2006, p. 747) — e a sumula
vinculante, como defendem Rodolfo de Camargo Mancuso (2007, p. 374) e José Rogério
Cruz e Tucci (2004, p. 12). Porém, gradativamente, o legislador tem ampliado
(potencializado) os efeitos da sumula persuasiva, que pode ser usada como fundamento,
inclusive, para o relator, isoladamente, negar provimento ao recurso (CPC, art. 932, 1V, “a”
ou mesmo dar provimento (CPC, art. 932, V, “a”

Outra diferenca é que as sumulas persuasivas podem ser editadas por qualquer
tribunal, enquanto as vinculantes competem apenas ao Supremo Tribunal Federal. O rito de
criacdo da sumula vinculante esté previsto no art. 103-A da CF, que foi regulamentado pela
Lei 11.417/2006. Porém, o objeto da simula vinculante é limitado, ja que apenas podera ser
criada quando houver matéria de natureza constitucional, que tenha sido objeto de reiteradas
decisGes (CF, art. 103-A, “caput™)?.

De outro lado, a aprovagdo da simula vinculante depende do voto da maioria

qualificada® de 2/3 dos seus membros. Desta forma, existindo onze ministros no Supremo

Z CF/88, Art. 103-A: “O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante deciséo de
dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”

% Relevante registrar que o legislador adotou o sistema mais rigoroso da maioria qualificada de 2/3 para a
simula vinculante e, por conseguinte, continuou a maioria absoluta para as demais simulas (ndo vinculantes).
A diferenca entre as trés formas de auferir o quorum, a saber: a) Maioria simples é auferida pelo primeiro
numero inteiro acima da metade dos presentes. Logo se existem 11 ministros, e apenas 7 comparecem, a maioria
simples sera 4 votos; b) Maioria absoluta € auferida pelo primeiro nimero inteiro acima da metade dos membros
(e ndo dos presentes) do respectivo 6rgdo. Logo se existem 11 ministros, e apenas 7 comparecem, a maioria
absoluta sera 6 votos; c) Maioria qualificada é auferida pelo primeiro nimero inteiro acima da fracdo indicada
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Tribunal Federal, é necessario o minimo de oito votos para a sua aprovagdo (CF, art. 103-A,
“caput”). Em paralelo, a simula vinculante também possui penalidades para o seu
descumprimento, tais como: o interessado podera interpor reclamagdo diretamente ao
Supremo Tribunal Federal para postular pelo descumprimento da sumula e,
consequentemente, para cassar/anular o ato (Constituicdo Federal, art. 103-A, § 3°% e; 0
infrator da simula serd responsabilizado nas esferas civil, administrativa e penal (Lei
9.784/99, art. 64-B)*.

De fato, de nada adiantaria o efeito vinculante se ndo houvesse uma forma de coercéo
a autoridade decisionista. No entanto — e até mesmo para que seja facilitada a sua
interpretacdo e consequente funcdo uniformizadora —, é imprescindivel que a sumula
vinculante traga, de modo claro e exaustivo, as situagdes (antecedentes) que devem estar
presentes para incidir o resultado (consequente). Além do que, em todo ato de aplicacdo da
sumula seja fundamentada de forma extensiva e minuciosa a fim de justificar sua aplicacdo
ou ndo, observando o caso em anélise e 0s casos que deram origem a simula, sem falar que
todo ato de solugdo dos conflitos deve se preocupar com a garantia de direitos ao povo e nédo
a imposicdo de uma ideologia/moral de uma classe dominante como antes e depois da
revolugdo francesa. Assim, analisar-se-4 a simula vinculante n° 11 para verificar como deve

ser sua efetiva aplicagéo.

4 SUMULA VINCULANTE 11

Para uma melhor exposicéo serdo trazidos, separadamente, os aspectos relacionados
ao tema como: conceitos utilizados, aplicabilidade e “ratio decidendi” da simula vinculante
11. Basicamente, os fundamentos juridicos mencionados para justificar a sumula vinculante

11, trazidos ao debate para sua aprovagdo, podem ser catalogados, conforme segue:

(geralmente é de 2/3), dos membros do respectivo 6rgdo. Logo se existem 11 ministros, a maioria qualificada
de 2/3 seré 8 votos.

% CF/88, Art. 103-A, § 3°: “Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamacéo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara
0 ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem
a aplicagdo da sumula, conforme o caso.”

% Lei 9.784/99, Art. 64-B: “Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a reclamagdo fundada em violagéo de
enunciado da simula vinculante, dar-se-a ciéncia a autoridade prolatora e ao 6rgdo competente para o
julgamento do recurso, que deverdo adequar as futuras decisGes administrativas em casos semelhantes, sob
pena de responsabilizagdo pessoal nas esferas civel, administrativa e penal.”
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a)  respeito a dignidade humana (CF/88, art. 1°)*";
b)  respeito a integridade fisica em moral do preso (CF/88, art. 5°, XLIX)*;
c)  abuso de autoridade®.

Verifica-se, desde logo, que sdo todos fundamentos genéricos, nitidos exemplos do
que Hart denomina de “textura aberta da linguagem”. Podendo ser utilizados como “libis
argumentativos”, ou seja, fundamentos que abrangem inumeras possibilidades de
entendimento, legitimando diversas atribui¢es de significados. S&o fundamentos utilizados
como libis para justificar institucionalmente a violéncia e com a roupagem de um Estado
tido como Democratico e de Direito, o que ndo deve ocorrer, mas a sua utilizacdo para
assegurar a dignidade do sujeito de direito que sofre o peso do processo.

Utilizando-se dos “alibis persuasivos”, o julgador pode decidir praticamente de forma
livre, a fundamentacdo é secundaria. Primeiro ele decide, depois busca um “principio” para
fundamentar, ou seja, € um carater finalistico e esta pratica implica em uma ampla
discricionariedade e a consequente nulidade da deciséo.

A atribuicdo de sentido dentro do quadro seméntico ndo é mais um mero ato de
escolha, conforme j& sustentava Kelsen no famoso capitulo VIII de sua obra Teoria Pura do
Direito. O julgador deve justificar racionalmente sua atribuicdo de sentido, e com a técnica
dos precedentes judiciais o julgador além de justificar sua atribuicdo de sentido, se houver
uma decisdo anterior contraria em um caso semelhante, deve ainda superar de forma

argumentativa o entendimento anterior (técnica do “overruling”).

3 Consta na ata de debate de aprovagdo da Sumula Vinculante 11, que o ministro Marco Aurélio expressou:
“Mencionei, Presidente, como referéncias, em primeiro lugar, o diploma primario, o diploma basico - a
Constituicdo Federal -, aludindo ao artigo 1°, que versa os fundamentos da Republica e revela, entre esses, 0
respeito a dignidade humana.”

3 Consta na ata de debate de aprovagdo da Sumula Vinculante 11, que o ministro Marco Aurélio expressou:
“Também fiz alusdo, sob o angulo constitucional, a outra garantia: a garantia dos cidaddos em geral, dos
brasileiros e dos estrangeiros residentes no Brasil com respeito a integridade fisica e moral. Em Ultima andlise,
mencionei o inciso XLIX do artigo 5° a revelar que ha de se respeitar a integridade fisica e moral do preso.
Lastimavelmente, no Brasil, considerados os danos, a responsabilidade civil, administrativa e até a penal ainda
engatinham.”

¥ Consta na ata de debate de aprovagdo da Sumula Vinculante 11, que o ministro Marco Aurélio expressou:
“Remeti, também, a preceito que torna claro que consubstancia tipo penal o abuso de autoridade. Mais do que
isso: o Tribunal, tendo em conta o precedente a que me referi, assentou que o proprio Cédigo de Processo Penal
contém dispositivo que, interpretado, sob o angulo teleoldgico, do objetivo da norma, conduz ao afastamento
do uso abusivo das algemas. Também menciono como referéncia o Codigo de Processo Penal Militar,
pedagdgico a respeito da matéria. E, por ultimo, ha uma lei, que tem sido muito pouco acionada, coibindo, sob
0 angulo da triplice responsabilidade - administrativa, civel e penal -, o abuso por parte da autoridade
constituida.”
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Nas decisfes judiciais onde o julgador utiliza de &libis persuasivos é como se, ao
formular a decisdo, todos os codigos, livros doutrinarios, pecas processuais, precedentes,
fossem revogados, desconsiderados, prevalecendo a consciéncia do julgador. O paradigma é
o do livro O Processo de Kafka. Verificando a necessidade de uma adequada (coerente e
integra) compreensdo da simula para sua aplicacdo legitima, que deve ser em casos
excepcionais em nitido caso de institucionaliza¢do da jurisdi¢do de excecdo onde permite o
uso da algema no sujeito de direito.

Trazidos estes fundamentos juridicos, na sequéncia, serdo expostos os julgados usados
para preencher o pressuposto das prévias e “reiteradas decisdes” sobre o tema, exigido para

a confeccdo das simulas vinculas (CF/88, art. 103-A).

4.1HABEAS CORPUS 91.952

Esta foi a primeira decisdo mencionada para embasar esta simula vinculante e, este
habeas corpus, foi julgado pelo plenario do Supremo Tribunal Federal no dia 07/08/2008. Por
sua vez, o ato julgado nesse habeas corpus consistiu na eventual nulidade de veredito
condenatorio gerada pelo fato de o réu permanecer algemado durante o transcorrer do
julgamento pelo Tribunal do Jari*".

A consequéncia adotada no julgamento foi reconhecer a nulidade do veredicto
condenatorio. Por seu turno, os fundamentos usados para chegar a esta conclusdo, podem
ser relacionados, conforme segue abaixo:

a)  principio da ndo culpabilidade®;

b)  respeito a dignidade humana (CF/88, art. 1°)%;

% Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, HC 91952, Rel. Min. Marco Aurélio, Dje-241 18.12.2008, com
trecho do voto expressando: “Em primeiro lugar, levem em conta o principio da ndo culpabilidade. E certo que
foi submetida ao veredicto dos jurados pessoa acusada da pratica de crime doloso contra a vida, mas que
merecia o tratamento devido aos humanos, aos que vivem em um Estado Democratico de Direito.”

% Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, HC 91952, Rel. Min. Marco Aurélio, Dje-241 18.12.2008, com
trecho do relatério do voto expressando: “Este habeas estd voltado a infirmar esse ato, no ponto em que
pretendida a nulidade do veredicto popular em razdo de o réu ter permanecido algemado durante todo o
julgamento realizado pelo Tribunal do Jari.”

% Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, HC 91952, Rel. Min. Marco Aurélio, Dje-241 18.12.2008, com
trecho do relatorio do voto expressando: “Segundo o artigo I° da Carta Federal, a propria Republica tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana.”
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C)  asgarantias constitucionais se preocupam em resguardar o preso, por meio de
tratamento humanitério (CF/88, art. 5°, XLVIII; XLIX; LXI; LXII; LXHI; LXIV; LXV; LXVI)*.
A partir das normas mencionadas, 0 voto interpretou que a manutencdo das algemas,
quando desnecessarias, conduziriam os jurados a falsa impressdo de que o réu teria alta

periculosidade, sugestionando o julgamento®.

4.2 DECISOES MENCIONADAS NO HABEAS CORPUS 91.952.

O habeas corpus mencionado no item anterior (HC 91.952) faz referéncia a outros
habeas corpus que serd examinado na sequéncia. O primeiro deles é o HC 71.195-2, julgado
pelo Supremo Tribunal Federal, no dia 25/10/1994. Por sua vez, o ato julgado nesse habeas
corpus consistiu na eventual nulidade de veredicto condenatério gerada pelo fato de o réu
permanecer algemado durante o transcorrer do julgamento pelo Tribunal do Juri®*. A
consequéncia adotada no julgamento foi rejeitar a nulidade, para admitir o uso das algemas,
por dois motivos, a saber: a) a medida era excepcional para garantir a seguranga dos
presentes; b) a defesa ndo se manifestou quanto ao uso das algemas.

Vale ressaltar que o voto possui apenas trés paragrafos, sem qualquer construgdo de
atribuicdo de significado, sem qualquer zelo as construgdes tedricas da hermnéutica. Além
disso, sequer menciona expressamente qualquer artigo de lei ou norma constitucional, sendo

patente a decisdo de excecdo, solipsista, sem qualquer legitimidade discursiva, apenas mera

8 Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, HC 91952, Rel. Min. Marco Aurélio, Dje-241 18.12.2008, com
trecho do relatdrio do voto expressando: “Ora, estes preceitos - a configurarem garantias dos brasileiros e dos
estrangeiros residentes no pais - repousam no inafastavel tratamento humanitario do cidaddo, na necessidade
de lhe ser preservada a dignidade.”

% Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, HC 91952, Rel. Min. Marco Aurélio, Dje-241 18.12.2008, com
trecho do relatério do voto expressando: “Manter o acusado em audiéncia, com algema, sem que demonstrada,
ante praticas anteriores, a periculosidade, significa colocar a defesa, antecipadamente, em patamar inferior, ndo
bastasse a situacdo de todo degradante. O julgamento no Juri é procedido por pessoas leigas, que tiram as mais
variadas ilagdes do quadro verificado. A permanéncia do réu algemado indica, a primeira visao, cuidar-se de
criminoso da mais alta periculosidade, desequilibrando o julgamento a ocorrer, ficando os jurados
sugestionados.”

% Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, HC 71.195-2, Rel. Min. Francisco Rezek, DJ 04.08.1995, com
trecho do voto expressando: “Quanto ao tema da utilizagdo de algemas durante o julgamento, foi a medida
justificada a vista da necessidade de garantir seguranca ao juiz presidente e ao promotor de justica. Destaco,
ainda, que ndo houve protesto, no momento oportuno, do advogado de defesa.”
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aplicacdo de uma vontade autoritiria sem qualquer respeito ao sujeito de direito e s'eus
direitos conquistados historicamente.

O segundo é o HC 89.429-1, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, no dia
22/08/2006. O ato julgado nesse habeas corpus consistiu na concessao de salvo-conduto para
nao ser algemado™. A consequéncia adotada no julgamento foi expedir o salvo-conduto, para
que ndo fosse colocado algemas no impetrante, salvo em caso de: “(...) reagdo violenta que
venha a ser por ele adotada e que coloque em risco a sua seguranga ou a de terceiros, e que,
em qualquer situacdo, devera ser imediatamente e motivadamente comunicado a esse
Tribunal.”**

Apos interessante estudo historico sobre o uso de algemas, no Brasil, e respectivas
normas, 0 acérddo se embasa nos fundamentos, a saber: a) direito de ndo ser submetido a
tratamento desumano ou degradante (CF/88, art. 5°, inc. Ill e Pacto de San José da Costa
Rica; art. 5°, 2); b) direito a intimidade, imagem e honra (CF/88, art. 5°, inc. X); c) abuso de
autoridade (Lei 4898/65, art. 42, “b”).

O terceiro € 0o HC 5.663, julgado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, no dia 19/08/1996.
Por sua vez, o ato julgado nesse habeas corpus consistiu na decisdo judicial que manteve o
uso de algemas, sem explicitar as normas que justificariam esta concluséo, apenas limitando-
se a expressar que a autoridade coatora ndo justificou a sua conduta®. A consequéncia
adotada no julgamento foi conceder a ordem para afastar o uso das algemas, mas ressalvou
que: “(...) se outros elementos surgirem, a ensejar a providéncia, nada impede que venha a

ser adotada.(...)"*

40" Supremo Tribunal Federal, 12 Turma, HC 89.429-1, Rel. Min. Carmen Liicia, DJ 02.02.2007, com trecho do
relatério do voto expressando: “Explica que "o paciente esta encarcerado na superintendéncia da Policia Federal
em Brasilia e serd levado ao Superior Tribunal de Justica amanha (dia 08/08/2006) para ser ouvido pela em.
Ministra Eliana Calmon, as 8 hrs. Faz-se, entdo, necessario seja expedido ordem a autoridade policial para que
se abstenha de utilizar algemas no paciente por ocasido dessa sua transferéncia, bem como em qualquer outro
procedimento.”

4 Supremo Tribunal Federal, 12 Turma, HC 89.429-1, Rel. Min. Carmen Liicia, DJ 02.02.2007, com trecho do
relatério do voto expressando: “Entdo, pelo que assim exponho, concedo o habeas corpus, confirmando a
liminar anteriormente deferida, para determinar as autoridades tidas como coatoras que se abstenham de fazer
uso de algemas no Paciente, a ndo ser em caso de reacdo violenta que venha a ser por ele adotada e que coloque
em risco a sua seguranga ou a de terceiros, e que, em qualquer situacdo, deverd ser imediatamente e
motivadamente comunicado a esse Tribunal.”

42 Superior Tribunal de Justica, 62 Turma, HC 5.663, Rel. Min. William Patterson, DJ 23.09.1996, com trecho
do voto expressando: “17 — A autoridade, em momento algum, indicou fatos autorizadores de sua abusiva
deliberagdo (...).”

43 Supremo Tribunal Federal, 12 Turma, HC 89.429-1, Rel. Min. Carmen Liicia, DJ 02.02.2007, com trecho do
relatério do voto expressando: “Entdo, pelo que assim exponho, concedo o habeas corpus, confirmando a
liminar anteriormente deferida, para determinar as autoridades tidas como coatoras que se abstenham de fazer
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Este acordao, basicamente, endossa o parecer do Ministério Publido que, por sua vez,
se embasa nos fundamentos, a saber: a) nulidade advinda da falta de motivacéo (CF/88, art.
93, inc. IX); b) juizo natural, devido processo legal e presuncdo de inocéncia (CF/88, art. 5°,
incs. LI, LIV e LV).

4.3 HABEAS CORPUS 56.465

Esta foi a segunda decisdo mencionada para embasar esta simula vinculante e, este
habeas corpus, foi julgado pela 22 Turma do Supremo Tribunal Federal no dia 05/09/1978. O
ato julgado nesse habeas corpus 56.465 — em pleno Estado de Excecéo devido a ditadura
militar — consistiu em admitir o uso de algemas quando necessario para a ordem do trabalho,
seguranca das pessoas e evitar a fuga do preso™.

A consequéncia adotada no julgamento foi afastar a inépcia da dendncia, quando o
réu é algemado para: “(...) preservar a seguranca das testemunhas e evitar a fuga dos
presos.”* Contudo, 0 voto possui apenas trés paragrafos, sem mencionar expressamente
qualquer artigo de lei ou norma constitucional. Assim, o fundamento é a possibilidade do uso
das algemas, excepcionalmente, para preservar a seguranga e evitar fugas. Sendo flagrante o
abuso de autoridade e a utilizagdo de argumentos vagos para legitimar um ato opressor ao
cidaddo, neste caso a fundamentacdo da decisdo € mero pro forma, apenas para manter a

aparéncia de deciséo legitima.
4.4 “RATIO DECIDENDI” DA SUMULA VINCULANTE 11

Esclarecidos os julgamentos que lhe embassaram, passamos a contrasta-los com o

texto da Simula Vinculante n® 11, que expressa:

S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou
de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,

uso de algemas no Paciente, a ndo ser em caso de reagéo violenta que venha a ser por ele adotada e que coloque
em risco a sua seguranga ou a de terceiros, e que, em qualquer situacdo, deverd ser imediatamente e
motivadamente comunicado a esse Tribunal.”

4 Supremo Tribunal Federal, 22 Turma, RHC 56.465, Rel. Min. Cordeiro Guerra, DJ 06.10.1978, p. 7785, com
ementa expressando: Nao constitui constrangimento ilegal o uso de algemas por parte do acusado, durante a
instrucdo criminal, se necessario a ordem dos trabalhos e a seguranga testemunhas e como meio de prevenir a
fuga do preso. Inépcia da dentncia ndo comprovada. RHC improvido.

4 Supremo Tribunal Federal, 22 Turma, HC 56.465, Rel. Min. Cordeiro Guerra, DJU 06.10.1978.
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justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do
ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2008)

A consequéncia estabelecida por esta Simula é admitir o uso excepcional das
algemas, sob pena de responsabilidade do servidor (disciplinar, civil ou penal) e nulidade da
prisdo ou ato processual, além da possibilidade de responsabilizar civilmente o
Estado.Contudo, segundo expresso no texto da propria Simula, esta consequéncia apenas
serd aplicada (buscando uma analogia como a “ratio decidendi”), quando inexistirem 0s

fundamentos determinantes (antecedentes), abaixo: “(...) resisténcia e de fundado receio de

fuga ou de perigo a integridade fisica prdpria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,

justificada a excepcionalidade por escrito (...)".

A redacdo causa davida, pois devem estar presentes a resisténcia E o receio de fuga

ou perigo a integridade; ou a resisténcia e o receio de fuga OU perigo a integridade. Em

outras palavras, o perigo a integridade, isoladamente, é suficiente para satisfazer esse

requisito?

Diante do contexto dos pronunciamentos que embasaram a sumula, seria mais l6gico
que a redagéo deixasse claro que qualquer destas trés possibilidades (resisténcia OU receio
de fuga OU perigo a integridade), aliada a justificacdo escrita, justificaria o uso das algemas.

Ressalvado o aspecto acima, de fato, os fundamentos relativos ao receio de fuga e

integridade das pessoas séo trazidos no habeas corpus 56.465, usado como paradigma (letra

“b” acima). Todavia, hd um fundamento que ndo foi trazido expressamente no texto da
Sumula, que é assegurar a ordem dos trabalhos. Alias, o habeas corpus 71.195-2 (usado como
paradigma do habeas corpus 91.952), também usa o fundamento da seguranca (referindo-se
ao juiz e ao promotor), assim como o habeas corpus 89.429-1, assim como 0 habeas corpus
5.663, fundamentam-se na reacdo violenta que coloque em risco a seguranga de alguém.

No entanto, este fundamento da seguranga, de certa forma, equivale & manutencéo
da integridade fisica, j& que assegurar a ordem dos trabalhos preserva a integridade fisica de
todos os envolvidos. Paralelamente, o julgamento realizado no habeas corpus 91.952, trouxe

outro fundamento ndo trazido expressamente no texto da Simula, que é a demonstracéo da

periculosidade do preso. Contudo, este fundamento se materializa pela justificagdo por

escrito da excepcionalidade, uma vez que seré perigoso o0 preso que resiste, gera receio de

fuga ou coloca a integridade fisica em risco. Por fim, o habeas corpus 5.663, sob o
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fundamento, para justificar o uso excepcional das algemas, seria a mera indicagéo dos fatos
que justifiguem o uso das mesmas.

Enfim, estes sdo os fundamentos que devem ser identificados no caso concreto, para
a aplicacdo da referida sumula vinculante 11, obviamente em carater excepcional e com a
devida justificacho em cada ato de aplicacdo, demonstrando de forma dicursiva-
argumentativa a presenca de todos 0s requisitos minuciosa e extensivamente e ndo a
utilizacdo de justificativas como “com base na simula vinculante n° 11, permito a utilizacio
das algemas no individuo”.

Logo, apesar da redacdo desta Sumula, entendemos que o uso das algemas sO é
permitido na presenca de um dos trés pressupostos referidos neste item, desde que, com a
devida justificacdo escrita e respeitado o principio da ndo culpabilidade, o respeito a
dignidade humana (CF/88, art. 1°) e as garantias constitucionais se preocupam em resguardar
0 preso, por meio de tratamento humanitario (CF/88, art. 5°, XLVIII; XLIX; LXI; LXII; LXIII;
LXIV; LXV; LXVI).

5 CONSIDERACOES FINAIS

O problema langado nesta pesquisa consiste na busca por um critério mais proximo
possivel da realidade brasileira, para alcancar a “ratio decidendi” da Sumula Vinculante n°
11, a fim de aperfeigoar as hipéteses e justificativas de sua aplicacdo. O Brasil teve a sua
cultura juridica embasada na “civil law” e, por isso, poderia ser imaginado que a fonte
originaria do direito sempre tenha sido a lei. Entretanto, a histria mostra que, ha muito, tém
sido usados mecanismos que sdo proprios da “common law”. Alias, vale ressaltar que o apego
aos precedentes, levaria maior isonomia aos jurisdicionados, bem como contribuiria com a
seguranga juridica advinda da maior previsibilidade das decisdes judiciais.

Dai a importancia de se buscar na cultura da “common law”, uma de suas regras, que
é a busca pela “ratio decidendi”, ou seja, os fatos considerados pelo julgamento, que
conduziram efetivamente ao resultado. Aplicando esta regra — e guardadas as devidas
peculiaridades —, facilitaria muito se a Simula Vinculante n® 11 trouxesse, mais claramente
em seu corpo, todas as situagcdes que devem estar presentes (antecedentes), para produzir o

respectivo resultado (consequente).
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Com essa ordem de ideias, é possivel propor uma nova redacéo para a referida sumula:
“S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia OU de fundado receio de fuga ou de
perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente
ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo
da responsabilidade civil do Estado™.

Por fim, seria de boa técnica que a CF/88 fosse emendada para incluir um § 4°, no art.
103-B, contendo a obrigatoriedade de que a redagdo das sUmulas vinculantes traga
claramente todos os antecedentes (fundamentos determinantes) que devem estar presentes
para produzir o resultado normatizado (consequente), para, desta forma, conter o carater
hipotético-condicional a fim de conferir maior objetividade ao Direito.

Toda construcéo do direito ndo pode se desvincular de sua aplicacdo, por melhor que
seja a redagdo da sumula e o0 modo de elaboracdo de seu enunciado, deve-se se ater as
condigdes necessarias para sua aplicagdo, devendo ter a cada decisdo uma fundamentagéo
coerente, integra, extensiva e minuciosa, resguardando os direitos dos cidaddos e preocupada
com a construcdo racional do direito a fim de evitar arbitrariedades e opressdo a sociedade
por meio das decisbes solipsistas, construindo, assim, um direito preocupado com a

sociedade.
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CONTRIBUICOES TEORICO-METODOLOGICAS PARA ESTUDOS DE FLUXOS DO
SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

THEORETICAL-METHODOLOGICAL CONTRIBUTIONS TO FLOW STUDIES OF THE
CRIMINAL JUSTICE SYSTEM

Douglas da Silva Aratjo;*
Larissa da Silva Ferreira Alves;?

Patricia Borba Vilar Guimaraes.®

Resumo: Os estudos de fluxos representam um mecanismo de afericdo do acesso a justica
através do acompanhamento do trdmite processual de determinado crime durante sua
passagem pelas instancias que compde o Sistema de Justica Criminal (SJC), observando como
estes Orgdos cumprem seus papéis, seja na investigacdo, na denunciagdo ou no
processamento de delitos. Sendo ferramenta essencial para visualizacdo dos gargalos
existentes durante o caminho percorrido por uma denuncia (notificacdo de crime), a partir da
determinagéo de intervalos que podem considerar desde a instaura¢do do procedimento pela
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autoridade policial até a fase de cumprimento de pena, além de propiciar uma analise da
eficiéncia do proprio sistema, representando ainda um poderoso instrumento de avaliagdo de
politica publica. Para entender esse caminho percorrido por uma espécie delitiva, durante sua
passagem pelas instancias do Sistema de Justica Criminal (Delegacia de Policia, Ministério

Publico, Poder Judiciario, Sistema Penitenciario), estudiosos das ciéncias sociais

desenvolveram métodos de abordagens a fim de estabelecer diretrizes metodoldgicas a serem

utilizadas durante a coleta de dados feita pelo pesquisador. E nesse ponto que se concentra

0 objetivo central deste trabalho, o qual consiste em ponderar acerca dessas premissas

metodologicas usadas em estudos de fluxo do sistema da justiga criminal, visando oferecer

pardmetros que sirvam para subsidiar pesquisas na area.

Palavras-chave: Diretrizes metodoldgicas. Estudos de fluxos. Sistema de Justica Criminal.

Abstract: Flow studies represent a mechanism for assessing access to justice through
monitoring the procedural process of a particular crime during its passage through the bodies
that make up the Criminal Justice System (SJC), observing how these bodies fulfill their roles,
be it in the investigation, the denunciation or in the processing of crimes, being an essential
tool for visualizing the existing bottlenecks during the path followed by a complaint
(notification of crime), from the determination of intervals that can be considered since the
initiation of the procedure by the police authority until the sentence is served, in addition to
providing an analysis of the efficiency of the system itself, also representing a powerful public
policy assessment tool. To understand this path taken by a criminal species, during their
passage through the instances of the Criminal Justice System (Police Station, Public Ministry,
Judiciary, Penitentiary System), social science scholars developed methods of approaches to
in order to establish methodological guidelines to be used during data collection by the
researcher. It is in this point that the central objective of this work is concentrated, which
consists of pondering about these methodological premises used in flow studies of the
criminal justice system, aiming to offer parameters that serve to subsidize research in the
area.

Keyword: Methodological guidelines. Flow studies. Criminal Justice System.
1 INTRODUCAO

O estudo do fluxo da Justica Criminal é um poderoso instrumento de reflexdo sobre
acesso diferencial a Justica e é ainda pouco explorado no Brasil. Embora tenhamos um
crescente nimero de estudos nos Ultimos anos, ainda sdo poucos o0s que procuram identificar
e investigar os processos de filtragem dos envolvidos nos crimes (VARGAS; RIBEIRO, 2008
apud RIFIOTIS et al, 2010).

O acesso & justica (criminal) no Brasil esta intimamente relacionado a seletividade dos

6rgdos de seguranca publica. Nessa linha, Camila Caldeira Nunes Dias (2013) aduz que:
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Em funcdo da histérica desigualdade social, da restricdo de direitos e da
impossibilidade de acesso a justica para amplas camadas da populacdo, e ainda
contando com a agao seletiva da policia, que se volta prioritariamente para as classes
mais pobres, no Brasil esses processos mais amplos adquirem contornos ainda mais
dramaéticos, contribuindo para alimentar um circulo vicioso que aprofunda cada vez
mais disparidades sociais, econdmicas, politicas e de acesso a justica entre os
brasileiros mais pobres e os mais ricos. (DIAS, 2013, p. 135-136)

Nos dltimos anos, o Brasil experimentou um aumento vertiginoso nos indices de
criminalidade violenta que certamente esta relacionado a crescente impunidade do sistema
de justica penal e a inefetividade de politicas de seguranga publica.

E cada vez mais necessario repensar os papéis institucionais dos 6rgdos que compdem
esse sistema e ponderar sobre os entraves e gargalos que dificultam e burocratizam as
atividades de investigagéo, punicédo e prevencdo de delitos, essenciais para suplantar crises e
vicissitudes experimentadas pelos agentes publicos nas diversas fases da persecugdo penal.
Nesse debate, os estudos de fluxos processuais se apresentam como mecanismo primordial
no reconhecimento das causas do fenébmeno da impunidade, podendo oferecer pardmetros
para a tomada de deciséo pelas instancias competentes.

Nesse contexto, € imperioso entender que os estudos de fluxos buscam acompanhar
0 processamento de determinado crime durante sua passagem pelas instancias que compdem
o sistema de justica criminal e como estes 6érgdos cumprem seus papeéis, seja na investigacao,
na denunciagdo, no processamento de delitos, mostrando-se cruciais para visualizagdo dos
gargalos existentes durante o caminho percorrido por uma denuncia (notificacdo de crime),
bem como para uma analise da eficiéncia do préprio sistema.

Importante também observar que o fluxo de justica criminal obedece a sequéncias e
ritos especificos de acordo com alguns fatores relacionados & infragdo penal cometida. Cada
espécie de delito detém distin¢Bes proprias no que diz respeito, por exemplo, ao tipo de agédo
penal, se publica ou privada, a qual determinard os procedimentos a serem adotados pela
autoridade policial, pelo Ministério Publico, assim como os respectivos fluxos no &mbito do
Poder Judiciario (FERREIRA; FONTOURA, 2008).

Porém, para entender esse caminho percorrido por uma espécie de delito durante sua
passagem pelas instancias do Sistema de Justica Criminal (Delegacia de Policia, Ministério
Publico, Poder Judiciario, Sistema Penitenciario), estudiosos das ciéncias sociais
desenvolveram métodos de abordagens que deverdo ser levados em conta para se estabelecer

a forma pela qual se dara essa afericdo. E nesse ponto que se concentra o objetivo central
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deste trabalho, o qual consiste em ponderar acerca das diretrizes metodoldgicas usadas por
estudos de fluxo do sistema da justi¢a criminal, visando oferecer parametros que sirvam para
subsidiar pesquisas na area.

Para tanto, foi realizada uma revisdo bibliografica com abordagem qualitativa da

literatura j& existente, utilizando-se da pesquisa bibliogréfica documental, através da leitura
de livros, periodicos cientificos e bancos de dissertacfes e teses, como forma de coleta e

compilacéo de informacdes sobre o tema em questéo.
2 SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL E ESTUDOS DE FLUXOS

Por sistema de justica criminal entende-se a articulagdo entre as organizacfes
policiais (em regra, Policia Militar e Policia Civil), o Ministério Publico, a Defensoria Publica,
o Poder Judiciario e o Sistema penitenciario, com o objetivo de viabilizar o processamento
dos conflitos classificados como delitos (crimes ou contravengdes) nas leis penais brasileiras
(RIBEIRO; SILVA, 2010).

Os indices resultantes da analise do processamento de crimes nas instancias acima
elencadas podem ser demonstrados por meio de fluxos. Os estudos sobre fluxo do &mbito
da justica criminal, em crescente ascensdo no Brasil, preocupam-se, na sua generalidade,
em analisar a eficiéncia do sistema criminal no que diz respeito ao processamento de delitos.
Nesse contexto, a eficiéncia deve ser entendida como a capacidade do sistema de justica
criminal de processar e punir todos os crimes levados ao conhecimento da autoridade
policial, através de uma relacdo entre o nimero de boletins de ocorréncias de determinado
crime e o nimero de sentencas condenatdrias possivelmente prolatadas (COSTA, 2015).

A impunidade surge, nessa relacdo, como elemento resultante tanto da baixa
eficiéncia do sistema criminal em processar e punir todas as demandas que chegam até ele,
quanto da existéncia de gargalos (entraves) presentes em todas as instancias desse sistema

(Delegacia de Policia, Ministério Publico, Poder Judiciario).
2.1 O EFEITO FUNIL NO FLUXO DO SISTEMA DA JUSTICA CRIMINAL

Dentre os varios estudos empreendidos sobre a andlise de fluxos do sistema da

justica criminal, pode-se destacar o pioneirismo de Edmundo Campos Coelho (1986) com
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sua pesquisa intitulada “Administracéo da Justi¢ca Criminal no Rio de Janeiro”, que fez 'uso
das estatisticas publicadas pelo Servico de Estatistica, Demografia, Moral e Politica do
Ministério da Justica, com remissdo contida no Cédigo de Processo Penal (arts. 23 e 809, §
2°), constatando que apenas parte dos indiciados por crime ou contravengdo chega ao
altimo estagio de processamento do sistema de justica criminal, ressaltando assim a baixa
capacidade do sistema criminal brasileiro de identificar, processar e punir crimes e
Criminosos.

A partir dessa identificagdo feita pelo autor, o efeito funil pode ser entendido como
uma espécie de “fuga” dos casos na medida em que avangam no sistema de justi¢a criminal,
emergindo para uma ideia de impossibilidade préatica do sistema em resolver as questdes
criminais. Ou seja, ao passar de uma etapa para outra, dentro das instancias criminais
(Delegacia, Ministério Publico, Poder Judiciério), os casos vdo se esvaindo por inimeros
motivos da punic¢éo do sistema criminal.

Outros estudos também constataram a difuséo do efeito funil no sistema de justica
criminal. Vargas (2004), por exemplo, analisou longitudinalmente 444 Boletins de
Ocorréncia (BOs) de estupros registrados na Delegacia de Defesa da Mulher — DDM de
Campinas no periodo entre 1988 e 1992. A partir do acompanhamento desses casos, desde
seu registro na delegacia até o ponto de processamento no qual estes se encontravam no
ano de 2001, a autora constatou que o fluxo do crime de estupro, em Campinas, inicia-se
com uma grande base para, em seguida, assumir a forma de um funil, sendo que a maior
filtragem é a operada na fase policial, quando 71% dos BOs iniciais sdo arquivados. Uma
segunda selecdo ocorre antes da fase judicial. Nesta, prosseguem 55% dos inquéritos
instaurados. Dos casos denunciados, 58% resultam em condenag&o, mas essa percentagem
representa apenas 9% dos registros iniciais (RIBEIRO; SILVA, 2010).

Nessa mesma linha, Tavares et al (2003 apud RIBEIRO; SILVA, 2010) acompanharam
os casos de homicidios dolosos registrados na cidade de Maraba (Pard) durante os anos de
1999 e 2000. De acordo com as autoras, no ano de 1999, foram noticiadas 27 ocorréncias
(perfazendo 30 vitimas), enquanto no ano de 2000 foram registradas 33 ocorréncias
(perfazendo 34 vitimas). Até o ano de 2003, dessas 60 ocorréncias de homicidio, 27 tiveram
o0 inquérito policial aberto e apenas em um caso o inquérito policial foi encerrado. Ou seja,
até o ano de 2003, dos 60 casos de homicidio doloso registrados entre 1999 e 2000 na

cidade de Maraba, apenas um teve a fase de inquérito encerrada.
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Ainda a exemplo do “fendmeno funil” remetido a ineficiéncia do sistema de justica
criminal, Michele Cunha Franco (2012), avaliando os crimes de homicidios dolosos
praticados em Goiania nos anos de 2007 e 2008, concluiu que nos anos pesquisados 0sS
indices de elucidacdo dos crimes giram em torno de 29% e 30,5%, bem inferior do que a
metade dos crimes levados ao conhecimento das autoridades, o que reforga a ideia de baixa
capacidade punitiva do sistema criminal brasileiro.

Numa relagdo entre o nimero de crimes cometidos, conhecidos através de pesquisas
de vitimizacao, e o nimero de crimes cujos autores sdo condenados a uma alguma espécie
de pena, as pesquisas empiricas acima explicitam como o efeito funil age na dindmica do
sistema de justica criminal.

Apesar de Joana Domingues Vargas (2004) ressaltar que o efeito funil é uma
caracteristica inerente aos modernos sistemas de Justica Criminal, e que se apresenta para
todos os tipos de ocorréncias criminais, considerando que 0 processo se inicia com um
grande nimero de casos reportados a policia e termina, depois de sele¢des sucessivas, com
um pequeno ndmero de casos sentenciados, deve-se observar que é a discrepancia entre 0s
nimeros dos casos registrados na policia e as sentencas condenatorias, porventura

prolatadas, que resulta a conclusédo acerca da ineficiéncia do sistema.
2.2 MATRIZES METODOLOGICAS DO FLUXO DO SISTEMA DA JUSTICA CRIMINAL

Sob o enfoque metodoldgico, Vargas (2014) identifica dois tipos de bases de dados
que os pesquisadores utilizam para o levantamento de informacdes para suas pesquisas. A
primeira leva em consideracdo bases relativamente pequenas, de cardter localizado
(geralmente referentes a um municipio ou comarca ou até mesmo um estado), construidas
pela garimpagem do pesquisador, assentadas em informacdes produzidas pelos 6rgédos da
justica criminal desde que ndo considerada como fonte primaria e sim como subsidio
indutivo ou comparativo. JA& a segunda é composta de grandes bases de dados pré-
construidos pelas organizagBes, sejam elas governamentais ou ndo, compondo as
estatisticas oficiais por elas disponibilizados, como por exemplo Secretaria Municiais e
Estaduais, Forum Brasileiro de Seguranga Publica, Observatdrios de Violéncia, etc.

Ainda segundo a autora, as bases de dados sdo organizadas segundo diferentes

modelos (métodos) de ordenagdo, a saber: 1) abordagem longitudinal; 2) abordagem
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transversal; e 3) abordagem longitudinal retrospectiva.
2.2.1 Abordagem longitudinal

Também denominado de abordagem longitudinal prospectiva ou longitudinal
ortodoxo, 0 método em questdo consiste no acompanhamento dos procedimentos desde o
registro do crime pela policia até o seu sentenciamento pelo sistema judicial. Por ser um
acompanhamento do caso desde o seu registro até o seu encerramento, esse tipo de estudo
reline informacdes detalhadas sobre autor e vitima, contexto da ocorréncia e caracteristicas
processuais do caso (RIBEIRO; SILVA, 2010).

O presente método de reconstituicdo do fluxo é considerado por muitos o mais
recorrente nas pesquisas desta natureza, consistindo fundamentalmente no
acompanhamento de um conjunto de ocorréncias policiais de cada tipo de crime ao longo
de um periodo (VARGAS; RIBEIRO, 2008).

Nesse método, 0 acompanhamento tem por objetivo verificar o percentual de casos
que progridem para as fases subsequentes e ainda os que sdo arquivados antes do previsto.
Trata-se de uma abordagem que permite analisar o tempo de processamento, a dindmica
das operacOes realizadas pelos operadores do direito, as caracteristicas dos casos, das
vitimas e acusados, redundando num rico material sobre as praticas judiciais e a produ¢ao
de justica. Assim, pode-se estudar a entrada e saida dos casos no sistema, bem como 0s
resultados do processo e, por essa via, discutir o acesso diferencial a Justica. A dimenséo
temporal no estudo do fluxo de justica é, portanto, um elemento central (RIFIOTIS et al
2010).

Frise-se que, no método de abordagem longitudinal prospetiva, o levantamento de
dados pode ocorrer desde o registro da ocorréncia até a execucdo da pena determinada por
ocasido da sentenga, ou em outro intervalo a ser considerado. O estabelecimento de
varidveis permitira, a partir da comparacdo entre as fases decisérias do processo, tecer

conclus@es sobre o enunciado levado a teste.
2.2.2 Abordagem transversal
O método de abordagem transversal, por sua vez, pode ser caracterizado pelo
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contraste dos nimeros produzidos por cada organizacdo do sistema de justica criminal para
um determinado crime. Por exemplo, nos casos dos homicidios dolosos, as pesquisas
realizadas nos Ultimos anos coletaram para um mesmo ano, as informagdes sobre 0 nimero
de homicidios registrados pela policia, 0 nUmero de inquéritos por homicidio abertos, o
nimero de dendncias oferecidas por homicidio e 0 nimero de sentencas por homicidio em
uma dada cidade ou estado. A partir destes dados, os pesquisadores puderam reconstituir a
piramide da impunidade e, desta maneira, avaliar a produgdo decisoria da localidade
(RIBEIRO; SILVA, 2010).

O método transversal é, portanto, baseado no célculo do nimero de casos de cada
tipo penal que sédo processados em cada uma das agéncias do sistema criminal de justica
(RIFIOTIS et al 2010). Aqui poderdo ser utilizadas estatisticas obtidas nas diferentes
organizacdes do sistema criminal, sem 0 acompanhamento do percurso de pessoas e papéis
pelas diferentes instancias (CANO; DUARTE, 2010), diferentemente do que ocorre com 0
método de abordagem longitudinal ortodoxo.

Ludmila Ribeiro e Klarissa Silva (2010) explicam que a desvantagem do desenho
transversal em relagdo a pesquisa longitudinal ortodoxa ou prospectiva é a impossibilidade
de saber quais casos registrados originalmente na policia correspondem a que outros casos
em cada uma das instituicbes subsequentes. O desenho transversal permite conhecer, em
média, o periodo a que esses inquéritos, denlncias, processos e sentengas correspondem,
mas ndo permite concluir se todos se encaixam nesse periodo. As autoras registram que
isso pode provocar uma perda de precisdo, particularmente nos estagios intermediarios do
sistema. Contudo, afirmam que o desenho transversal € mais simples e permite que se
trabalhe com o conjunto total dos casos, ao invés do uso de amostras, como em geral ocorre

com os estudos que se utilizam da metodologia longitudinal ortodoxa.
2.2.3 Abordagem longitudinal retrospectiva

O método de abordagem longitudinal retrospectiva funda-se na andlise de casos
encerrados em um determinado periodo de tempo, realizando o monitoramento
retrospectivo dos processos (RIFIOTIS et al 2010). Retrospectivo aqui indica a visualizagao
do fluxo do final para o inicio.

Em alguns estudos, dada a dificuldade de acesso aos documentos produzidos pelas
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policias, algumas pesquisas tém se valido do desenho metodolégico longitudinal
retrospectivo. Neste caso, os dados sdo levantados de tras para frente. Ou seja, elege-se
como base o ano do julgamento (ou arquivamento) dos processos relativos a um tipo
especifico de crime. Os dados séo produzidos a partir da analise dos processos selecionados
(COSTA, 2015).

Nesse interim, no método de abordagem longitudinal retrospectivo os pesquisadores
a partir das sentencas penais, por exemplo, fardo a analise reversa do caminho processual,
com acesso aos documentos constantes nos autos, especialmente os contém cunho
decisorio (denancias, inquéritos policiais, boletins de ocorréncia), que marcam a passagens
de etapas no sistema.

A principal dificuldade desta estratégia é que apenas os casos que chegam ao final do
processamento, ou seja, no estagio de sentenga penal, estdo disponiveis. Estes casos, além de
constituirem quase sempre uma minoria, sdo provavelmente diferentes, em muitas
dimensdes, daqueles que ndo conseguiram ultrapassar as fases iniciais, ndo podendo ser
considerados uma amostra representativa do conjunto (CANO; DUARTE, 2010).

Joana Domingues Vargas (2014) salienta que tanto a abordagem transversal quanto
a longitudinal retrospectiva ndo permitem recuperar as perdas ocorridas ao longo do

processamento, ja que estdo excluidos os casos que foram arquivados.
2.3 A AFERICAO DA IMPUNIDADE NO FLUXO DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

Antes de relacionar o tema da impunidade aos estudos de fluxos do sistema de justica
criminal, importante entender o seu significado. Sob um viés estritamente juridico, a
impunidade é a ndo aplicacdo de uma determinada pena criminal a um individuo que
praticou um fato tipificado como um ilicito penal. Cada infragdo penal detém uma pena
especifica, e quando o infrator ndo é alcancado por ela, seja pela fuga, pela deficiéncia ou
falha do sistema de justica, a impunidade subsiste (CARVALHO FILHO, 2004).

Estudiosos buscam compreender a impunidade penal sob um viés mais socioldgico.
Sob essa perspectiva, interessante transcrever as ligdes de Adorno e Pasinato (2010) sobre
0 objetivo dos estudos socioldgicos da impunidade:

Cuida-se de idéntica as razdes que explicam a impunidade penal em sociedades,

como a brasileira, sejam as de ordem estrutural, processual, ou relacionadas as
motivacGes — inclusive o universo simbdlico — que regem o comportamento néo
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apenas dos operadores técnicos ou ndo técnicos do direito penal, como também
dos demais protagonistas implicados nos acontecimentos criminais. (ADORNO;
PASINATO, 2010, p. 60)

Perceba-se que sdo vérias os motivos que explicam a impunidade, que vao desde a
burocratizacdo e desarticulacdo institucional até a seletividade e a influéncia que os
diversos atores (populagdo, midia, Estado, agentes penais, juizes, promotores, etc.) exercem
no sistema de justica. A impunidade, nos estudos de fluxos, pode ser perquirida a partir do
acompanhamento dos casos nas quatro fases tradicionais do sistema de justi¢a criminal: os
registros de ocorréncia policiais; os inquéritos policiais; as denuncias oferecidas pelo
Ministério Publico; e as sentencgas proferidas pelo Poder Judiciario.

Para fins de mensuragdo da impunidade, um importante estudo foi desenvolvido por
Ignacio Cano e Thais Lemos Duarte (2010), os quais propuseram, sob o0 aspecto
metodoldgico, um calculo proporcional de crimes (de uma determinada natureza),
registrados num certo ano, que acabaram resultando em inquéritos, processos e sentengas.
A impunidade nessa perspectiva da aferigdo, conforme preleciona os autos, poderia resultar
de diversas situagBes, como: a) o crime ndo ter se tornado inquérito; b) o inquérito néo ter
virado denuncia; ¢) a denuncia ndo ter chegado a fase de sentenca; d) a sentenca néo ter
resultado na impronuncia ou absolvi¢do de todos os réus.

A afericdo da impunidade, sob o aspecto de fluxo, pode até ser ponderada e
relativizada, por exemplo, se levar em conta que o efeito funil é caracteristica intrinseca ao
sistema criminal de justica, no entanto, se as porcentagens de casos iniciais que
desembocaram em condenagéo fossem comparadas a producéo deciséria de outros paises
(VARGAS, 2004), como é o caso dos Estados Unidos, visualizar-se-ia com mais clareza a
ineficiéncia do sistema criminal brasileiro.

Os dados da impunidade no Brasil chegam a ser comparados a uma pirdmide, cuja
base maior representa os crimes que sdo noticiados a autoridade policial e o cume representa
as condenacdes efetivamente proferidas pelo Poder Judiciario. Cano e Duarte (2010), sob
essa Otica de funil do SJC, aduzem que a impunidade advém de um Sistema de Justica que
se mostra incapaz de condenar seus criminosos quanto maior for a base e menor o apice
desta pirdmide.

Paralelamente, os estudos de fluxos também podem servir como instrumentos de
anélise de politicas publicas, especialmente aquelas relacionadas as atividades dos 6érgéos

que comp6em o SJC. Para tanto, consoante alertam Ribeiro e Silva (2010), é necessario que
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estes estudos ndo objetivem exclusivamente conhecer o nimero de casos que alcanga um
desfecho final, mas sim conhecer as razdes qualitativas de somente um reduzido percentual
de casos alcangarem a fase de sentengca, compreendendo quais sdo os fatores de
estrangulamento do sistema e possibilitando, assim, uma intervengdo mais acertada sobre
0s estraves organizacionais e, consequentemente, a redugéo da perda progressiva de casos

ao longo do processamento de crimes.
2.4 O EFEITO “PINGUE-PONGUE” NO SJC

O efeito “pingue-pongue”, dentro da tematica abordada por este estudo, refere-se a
tramitagdo burocratizada do inquérito policial entre a Policia Judiciaria e o Ministério
Publico ou outra instancia do SJC, na busca de elementos de convic¢do da materialidade
delitiva e/ou indicios de autora (justa causa da agdo penal), sem, contudo, chegar a uma
conclusdo répida, representando verdadeiro entrave a eficiéncia da justica punitiva estatal.

No processo penal, o inquérito policial constitui um procedimento de natureza
administrativa, presidido pelo Delegado de Policia, permeado pelo carater inquisitivo
(investigativa), visando a apuracdo de determinado ilicito penal, com a finalidade de
subsidiar a futura proposi¢do da agdo penal pelos seus titulares. Bastante controverso, o
inquérito policial remonta a Reforma do Cddigo de Processo Criminal de 1871, inspirado
no processo inquisitorial canénico portugués (MENDES, 2008), reveste-se em um
procedimento pautado na centralizagdo do poder estatal nas méos do Delegado durante
essa etapa da persecugdo criminal.

Caracteristica dessa fase, e alvo de criticas doutrinarias, € a mitigacdo da ampla
defesa e do contraditério. O inquérito policial constitui uma fase pré-processual, sem
oportunidade do exercicio da ampla defesa, considerando que a produgdo de provas, seja
testemunhal, pericial, dentre outras, prescinde da participagdo do investigado. E a defesa
técnica durante o inquérito ndo é obrigatdria, nem mesmo gera alguma espécie de méacula
a este procedimento, muito embora se enxergue uma tendéncia mais atual de fortalecimento
dessas garantias constitucionais durante essa etapa de investigacdo de preliminar.

Sob um tom critico, Michel Misse (2011, p. 26) alude que “o0 modelo do inquérito
policial adotado no Brasil contribui para a baixa capacidade de resolucdo judicial dos

conflitos e crimes da sociedade brasileira”. Dentre outros motivos, o autor baseia essa
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afirmacao no carater estritamente burocratico e cartorial das pecas que compdem o
inquérito, além de sustentar o carater politico que o inquérito pode assumir, a partir da
pessoa que esta sendo investigada e das tensBes presentes no momento da instauracao e da
conducdo, dando um grande poder aos delegados, que, ao controlé-lo, exercem uma grande
influéncia nas demais fases conduzidas pelos outros atores do sistema de justica penal.

Os altos indices de impunidade relacionados com o baixo nivel de elucida¢do dos
crimes, a burocratizagdo procedimental e o distanciamento institucional reforgam a crise
do inquérito policial, que é corroborada por Aury Lopes (2006):

[...] os juizes apontam para a demora e pouca confiabilidade do material produzido
pela policia, que ndo serve como elemento de prova na fase processual. Os
promotores reclamam da falta de coordenacdo entre a investigacdo e as
necessidades de quem, em juizo, vai acusar. O inquérito demora excessivamente e

nos casos mais complexos, € incompleto, necessitando novas diligéncias. (LOPES,
2006, p.01)

Sintetizando a ideia de morosidade presente nesse jargdo policial “pingue-pongue”,
Misse (2010) aduz que existem muitos inquéritos que vao e voltam do Ministério Publico
por muito tempo e que, apesar de ndo terem mais jeito, nem o delegado, nem o promotor,
respectivamente, sugerem ou requerem o arquivamento dos procedimentos.

O que se percebe, na verdade, diante da inexisténcia de provas contundentes, seja da
materialidade, seja da autoria delitiva, ou de ambas, é a “insistente vontade de processar”
por parte dos responsaveis pelos procedimentos em trdmite no SJC (na delegacia, o
Delegado de Policia, no Ministério Plblico, o Promotor de Justica). E como se o
arquivamento fosse tratado como ultima ratio nos procedimentos criminais, mesmo que
todas as circunstancias convirjam favoravelmente a ele. A morosidade, consubstanciada
nesse “vai e vem” sem fim dos inquéritos, acaba descredibilizando a justica criminal e
acentuando os indices de impunidade.

As idas e vindas do inquérito policial entre Policia Judiciaria e Ministério Publico
(“pingue-pongue”) acarretam um distanciamento significativo do momento do crime a
dentncia do criminoso, causando, em ndo raras oportunidades, o arquivamento do
inquérito. Dentre as causas desse fendmeno, podem-se destacar as investigacdes policiais
mal conduzidas, caracterizadas por inUmeras prorrogacdes de prazo ou relatadas sem
substancia, o que implicaria a solicitacdo do promotor por novas diligéncias a autoridade
policial (FARIAS; DINIZ, 2017). Outra causa seria a sobrecarga de procedimentos tanto na

Policia Judiciaria como no Ministério Publico, o que leva os operadores a atuarem
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simultaneamente em varios casos, valendo-se muitas vezes das remessas aos 6rgaos

diversos como forma de promover o “andamento procedimental”, o que na verdade acaba

fomentando o entéo efeito “pingue-pongue”.
3 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, o estudo de fluxo do SIC demanda o levantamento de informagdes a
fim de promover uma construcdo de dados que refletem o caminho que determinada
modalidade de delito percorreu desde sua comunicagao a autoridade policial até o efetivo
julgamento pelo Poder Judiciario (ou outro intervalo a ser considerado) e, se for o caso, até
o cumprimento de pena pelo condenado no ambito do sistema penitenciario ou de outra
pena alternativa que Ihe tenha sido imposta.

Na auséncia de um sistema nacional uniformizado de coleta de dados, pesquisadores
das ciéncias sociais tém, a cada dia mais, feito uso dos estudos de fluxos para aferir os
gargalos existentes no Sistema de Justica Criminal brasileiro no que diz respeito ao
processamento e punicao de praticas delitivas e, com isso, auxiliar na resolutividade dos
problemas encontrados durante a tramitacdo dos procedimentos nas véarias fases que
compdem essa estrutura.

Os estudos de fluxos representam também um mecanismo de andlise das atividades
desempenhadas pelos 6rgaos do SJC, bem como das politicas publicas relacionadas a
atuacdo dessas entidades, seja na prevencdo, repressdo ou puni¢do de condutas delituosas,
especialmente quando esses estudos se preocupam com as razdes qualitativas que geraram
0s entraves e perdas no processamento de delitos durante a passagem pelo sistema.

E importante ressalvar que, numa analise de fluxo de determinado delito, o
pesquisador poderd propor varidveis, sejam independentes ou dependentes, a fim de
constatar ou ndo o enunciado levado a teste. Igualmente, ressalta-se que os estudos de fluxos
poderdo se dar sob uma analise quantitativa ou qualitativa do material coletado. Anote-se
também que a escolha inicial de um delito a ser estudado sob o aspecto de fluxo é crucial
para estabelecer o caminho a ser percorrido durante a pesquisa, posto que cada delito
possui rito e procedimento préprios.

Portanto, visando auxiliar nos estudos de fluxos do sistema da justica criminal, este

trabalho buscou discorrer sobre a metodologia usada por estudiosos das ciéncias sociais e
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empregada para andlise do caminho percorrido por determinada infracdo penal durante sua
passagem pelas instancias que compdem o referido sistema, ponderando a respeito das

bases de dados a serem utilizadas e dos seus métodos de ordenacdo para, assim, oferecer

subsidios a pesquisas futuras.
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CRITICAS AO PACTO FEDERATIVO BRASILEIRO: ASSIMETRIA DE DIREITO,
MUNICIPALISMO E ANTAGONISMO DO FEDERALISMO FISCAL

CRITICISMS TO THE BRAZILIAN FEDERATIVE PACT: DE JURE ASYMMETRY,
MUNICIPALISM AND ANTAGONISM OF FISCAL FEDERALISM

Leonam Liziero;?

Tiago Zilli.?

Resumo: Partindo da andlise hipotético-dedutiva do problema acerca da centralismo no
Estado federal brasileiro, a presente pesquisa busca expor trés estudos criticos redigidos por
especialistas, que versam sobre temas como: distingdes entre federalismo e Estado Federal;
principio da senda federalista no Brasil; cunho centralizado e nominal do federalismo
brasileiro; particularidade do Municipio como ente federal; probleméticas do federalismo
fiscal; federalismo em crise; e, por fim, relacdo entre sociedade e federalismo. Com intuito
de expor dentro das formulagBes metodoldgicas condizentes, serdo apontados estes aspectos
que reforcam o carater renegado do Pacto por parte dos mandatérios do Poder Central. Por
fim, demonstra-se que problemas antigos das relagdes federativas no Brasil permanecem ap6s
a promulgacéo da Constituicdo de 1988.

Palavras-chave: Constitui¢do. Estado. Municipio. Pacto Federativo. Uni&o.

Abstract: Based on the hypothetical-deductive analysis of the problem of centralism in the
Brazilian federal state, the present research seeks to expose three critical studies written by
specialists, dealing with themes such as: distinctions between federalism and the Federal
State; the centralized and nominal nature of Brazilian federalism; the particularity of the
Municipality as a federal entity; the problems of fiscal federalism; federalism in crisis; and,
finally, the relation between society and federalism. In order to present within the appropriate
methodological formulations, these aspects will be pointed out, which reinforce the renegade
character of the Pact by the representatives of the Central Power. Finally, it is shown that old
problems of federal relations in Brazil remain after the promulgation of the Constitution of
1988.

Keywords: Constitution. Federal Pact. Federal Union. Municipality. State.
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1 INTRODUCAO

O pacto federativo rege as relag@es institucionais delega a Unido, aos Estados e aos
Municipios a categoria de entes autbnomos e harménicos que, através das suas dindmicas
relacionais, devem trabalhar a fim de concretizar o projeto constitucional de 1988. No
proposito de realizagdo de um Estado Democratico de Direito, a atual Constituicdo da
Republica Federativa prescreve mecanismos essenciais para uma caracterizacdo a ideia de
Estado de Direito, como a supremacia do Direito, a limitagdo do poder, o controle
jurisdicional, além do nucleo que envolve a liberdade e autonomia individual, legitimadas e
protegidas através do reconhecimento dos direitos e garantias fundamentais (NOVAIS,
2013).

A ideia de Estado federal surge a partir da organizagdo juridico-politica dos Estados
nacionais, fundada no embasamento empirico norte-americano enunciado na Constituicdo
de 1787, como um resultado direto das correntes constitucionalistas modernas, sendo um
ideal da sociedade politica (LIZIERO, 2018, p. 17).

Em termos de organizacdo politica, os Estados Federais podem ser compreendidos
como um Estado composto por dois ou mais entes politicos que detém interesses em comum,
alicercados em uma realidade que abriga diversos ndcleos de poder, ndo dotados de
soberania, que se comunicam em forma de constante tensdo. No aspecto do direito,
demonstra-se a existéncia de diversas ordens juridicas parciais, cada qual com uma
Constituicdo, que por sua vez sdo validadas por uma Constituicdo total, expressa na
Constituicdo Federal (total), que ao mesmo tempo é a Constitui¢do da Federagdo (KELSEN,
2005, p. 452).

Partindo-se do método hipotético-dedutivo, inicia-se a pesquisa bibliogréfica em obras
literarias de cunho técnico-cientifico, vinculadas a temaética da Federacdo brasileira, bem
como ao adensamento dos conhecimentos promovidos em debates e videoconferéncias em
sala de aula, a fim de investigar as construcdes faticas e tedricas que eclodiram na elaboracéo
do Pacto Federativo Brasileiro, vigente h4 pouco mais de trinta anos. Com base nos
levantamentos encontrados, buscar-se-a apresentar pontos sensiveis que se revelam como

entraves a efetividade fraterna e cooperativa da federagao.
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2 DISTINCAO ENTRE FEDERALISMO E FEDERACAO

O federalismo tem, entre seus marcos teoricos classicos, a obra O Federalista, que
discorre sobre questdes pertinentes a configuragdo material do federalismo norte-americano.
Entre as propostas desta coletanea de artigos de Hamilton, Madison e Jay (2003), encontra-
se a formatacdo de um governo federal, incumbido de promover a defesa e a protecdo da
comunidade que o forma, com instrugdo, qualificacéo e direcionamento as forgas de protecao
nacional.

A federagéo cingida pelos principios do regime republicano outorga o poder de defesa
sistemética de suas instituigdes ao tino da Unido (HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p.
270). Aufere ainda que as leis promulgadas pela Unido, no regime federativo tem efeito de
alcancar todos os individuos constantes naquele pais.

Evidentemente, o federalismo ndo € um fendmeno exclusivo de origem estadunidense
que gerou um modelo de Estado federal ideal que deva ser reproduzido, de modo a servir de
métrica da qualidade do federalismo de outros Estados federais. A titulo de exemplo, o
federalismo alemé&o tem origens e motivagdes bem diversas do norte-americano.

O fenémeno federativo no Brasil ndo tem inicio com a instituicdo do Estado federal,
pelo Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889 (forma de Estado ratificada posteriormente
pela Constituicdo republicana de 1891). Como se verifica em pesquisas como as de Miriam
Dolhnikoff (2007, p. 82), o federalismo estava presente como movimento politico no Império,
de modo a provocar um péndulo entre centralizagdo e descentralizagdo durante a vigéncia da
Carta Politica de 1824. De fato, pode-se inferir que o Brasil funcionava como um Estado
unitério descentralizado, com rela¢des equivalentes as de um Estado federal.

O movimento pendular entre centralizacdo e descentralizacdo € uma constante na
historia constitucional brasileira, com tendéncias maiores a centralizagdo. De fato, durante a
vigéncia da Constituicdo de 1937 e da Constituicdo de 1967 (considerando também a EC
n°l, de 1969), as relagGes federativas ficaram solapadas pela superconcentragdo de poder na
Unido (em especial na figura do Presidente da Republica). Mesmo durante as vigéncias das
Constituicdes de 1891, 1934 e 1946, nota-se amplas competéncias da Unido ou forte
intervencionismo da Unido nos Estados (como durante o governo de Arthur Bernardes). Por
fim, durante os quase quatro anos de uma espécie de vacuo constitucional que separam a

Revolucdo de 1930 e a Constituicdo de 1934, o Decreto n® 19.398/1930 estabeleceu um
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sistema em que nada se assemelha ao que se observa comparativamente em pontos'em
comum em federagdes.

Tais breves fatos presentes na sucessdo de Constituicdes brasileiras corroboram o
questionamento epistemoldgico de Livingston, segundo o qual a natureza do federalismo
estd na sociedade, ndo no direito constitucional. Deste modo, para se compreender de modo
menos refutavel, faz-se importante a distin¢éo entre federalismo e federagdo como objetos
distintos, ainda que de certo modo possam ter alguma conex&o substancial.

Livingston (1952) disserta que tradicionalmente se compreendia que a efetiva¢do do
Estado federal ocorre com a elaboracdo de uma Constitui¢do escrita de caréter rigido a fim
de coibir mudancas repentinas na estruturacdo da Federacdo, sendo tratados os assuntos
pertinentes a matéria, na esfera do Direito Constitucional. O federalismo seria uma tentativa,
por meio de instituices, de solucionar problemas de organizagédo politica.

Em uma ruptura com este paradigma formalista do Estado federal, Livingston prop6e
uma compreensdo de cunho socioldgico. Neste sentido, afirma-se que a heterogenia contida
na sociedade, podendo ser de cunho econdmico, religioso, racial, ou ainda, agregada as
diferencas de nacionalidade ou de linguagem, é ocasionada por tematicas geogréficas,
referindo-se a variagdes de tamanho territorial, ou mensuradas por cisdes de contexto
histérico e cultural (LIVINGSTON, 1952, p. 89). Esta concentracéo de populacdes com certa
identidade em locais geograficamente distintos sera definida por Livingston como
territorialidade.

Tais diversidades sociais seréo refletidas nas institui¢cdes federais (estas formadas pelo
direito constitucional do Estado, objeto de aprecia¢do juridica). Estas instituicdes de
coordenacdo social sdo erigidas por meio da conjuntura contida nos arranjos politicos e
constitucionais. A concepcdo e a continuidade pacifica de uma comunidade politica sdo
atividades intensamente complexas e nem sempre satisfatdrias. Por isso, admite-se que 0s
padrdes constitucionais e de instituicdo estdo longe de serem adequados ou efetivos,
impactando na qualidade do federalismo (LIVINGSTON, 1952, p. 87).

Outro apontamento recorrente levantado por Livingston (1952, p. 93) refere-se a
questdo da passagem temporal abarcada na sociedade que modifica as relacdes sociais
através de diferentes dindmicas internas, levando ao soerguimento de diversas formas de

instrumentalidade para atendimento a novas demandas. Um fator complicador desta
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dindmica refere-se a obsolescéncia institucional devido a rigidez dos instrumentos cria'dos
institucionalmente.

O federalismo, para Livingston (1952, p.88), pode ser encarado ndo como um
fendmeno dependente da Constituigdo, mas sim como fendmeno social, buscando incorporar
um nivel de coeréncia social a respeito das diversidades presentes na complexidade gestada
no sistema federal (LIVINGSTON, 1952, p.89). O plano federal contido na Constituicéo,
embora tratado como um instrumento politico, torna-se um conjunto complexo de valores
psicolégicos e socioldgicos que adornam o padrdo de diversidade humana constante na
sociedade (LIVINGSTON, 1952, p. 95).

Na obra de Liziero € possivel verificar como a distingdo entre federalismo e federacao
se encontra no pensamento de autores brasileiros. Para tanto, como fonte de pesquisa, o autor
utiliza os Diarios da Constituinte de 1987/1988, nos quais se verifica o tema federalismo
sendo debatido pelos préprios Constituintes e por convidados nas sessGes. Entre os
convidados, destacam-se autoridades académicas que expuseram sua Visdo acerca do tema
baseada em alguma cientificidade de seus estudos pretéritos.

Entre tais académicos, destacam-se as referéncias aos escritos de Raul Machado Horta
e Paulo Bonavides, bem como as exposigdes ou textos de Paulo Lopo Saraiva (na
Subcomissdo dos Municipios e Regides), José Alfredo Baracho e Rosah Russomano (ha
Subcomisséo dos Estados), nos quais se verificam a distingéo entre federalismo e federagdo
no desenvolvimento de suas ideias. Veja-se parcialmente esta andlise de alguns autores
trabalhados por Liziero.

O federalismo, na leitura de Raul Machado Horta, “é um modelo constitucional, uma
forga valorativa que inspira o Estado Federal” (LIZIERO, 2018, p.95). O federalismo, assim,
possui caracteristicas “recolhidas dos modelos diversificados da edificacdo constitucional do
Estado federal, sem a homogeneidade de modelo Unico e exclusivo, considerando a
pluralidade das manifestacdes concretas do federalismo” (HORTA, 1999, p. 14-15).
Diferentemente da ideia de federalismo, o Estado federal, para Horta (1985, p.14), “é criacdo
juridico-politica e pressupde na sua origem a existéncia da Constitui¢do federal, para institui-
lo”. Mostra-se bem evidente que, segundo os escritos de Horta, federalismo e federagdo nao
séo conceitos idénticos, tampouco possuem a mesma origem.

Para Paulo Bonavides (2005, p. 182), o Estado Federal existe a partir da plenitude do

exercicio de um Poder Constituinte soberano, que trard expressara na Constituicdo Federal
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“os lineamentos bésicos da organizacdo federal”, que enunciardo as competéncias p;ara
instituicdo dos 6rgéos politicos e juridicos necessarios para elaboragéo e aplicacdo das normas
de direito que permeardo a convivéncia de seus habitantes.

Por sua vez, dispde Baracho (1982, p.53), no aspecto politico, que “o federalismo ¢
considerado como forma de distribuicdo de poder, tomado este em seu significado
constitucional”, enquanto o Estado federal modo de organizagdo do Estado que divide, sem
ruptura, a soberania entre os Estados membros (BARACHO, 1982, p. 55).

Nos debates da constituinte, o federalismo foi retratado como um conceito utépico
(LIZIERO, 2018, p. 98) que iria ter sua efetividade planificada nos assuntos referentes as fatias
do orgamento da Federagédo, sendo muito debatida na Subcomisséo de Tributos, Participagdo
e Distribuicdo de Receitas.

A pauta defendida pela Comisséo de Organizagdo do Estado, na Assembleia Nacional
Constituinte, clamava de forma univoca pela descentralizacdo (de poder e de recursos) da
Federagdo para os Estados Membros. Porém, o ambiente institucional, que compés o texto,
nédo alcangou a paridade pautada, resultando em um ordenamento que deu expansédo ampla
ao poder central, germinando um problema futuro e endémico de dependéncia financeira dos
Estados em relagdo & Unido. O estado federal, criado pela Constitui¢do distancia-se do ideal
federalista debatido na Assembleia Nacional Constituinte (LIZIERO, 2018, p. 105).

Para Liziero (2018, p.103), o federalismo pode ser encarado como “um principio
reitor” da forma de organizacdo do Estado, transmutado em uma realidade politica,
econdmica e social, que se mostra como uma pré-condicdo tedrica para a materializacdo da
federacdo. Esta, por sua vez, € a instrumentalizagdo do Estado em si.

Sendo o federalismo um conceito de natureza sociopolitica, enquanto o Estado
Federal € um conceito juridico pertencente ao direito constitucional, resultado de um projeto
politico desencadeado em um processo temporal e histérico (conforme foi disposta na
formagdo dos Estados Unidos da América), ou composto através de um ato Unico que
modifica a forma de organizac&o politica (a exemplo do Brasil).

Assim, é possivel inferir que, com base nas licdes de Horta, a formagdo do Estado
Federal seguird (em um plano l6gico) trés estagios: i) a presenca do federalismo (seja por
experiéncia histdrica ou por opgao politica do Poder Constituinte); ii) a formacdo de uma
Constituicdo Federal por meio de um pacto federativo; iii) Estado federal constitucionalmente
estabelecido (LIZIERO, 2018, p.112).
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3 BREVES NOTAS SOBRE A GENESE E CRISE DO FEDERALISMO NO BRASIL

Perpassados quase cem anos da promulgagdo norte americana, no final dos anos
1860, o progresso embriagante daquele pais, que doutrinava a liberdade e a emancipagéo
econdmica frente ao controle estatal, identificava na matriz federalista um caminho a ser
tracado no solo tropical, através dos discursos radicais de figuras como Silveira Martins,
Lafayette Pereira, Aristides Lobo e Flavio Farnese (FAORO, 2012).

A figura de Tavares Bastos, em 1870, traz um discurso portador da adverténcia de que
a reforma federal ndo era simplesmente possuidora de melhorias a nivel administrativo,
devendo os partidos da época entenderem a figura da centralidade politica e sua diferenca
perante a centralidade administrativa. O pacto federal era sim uma ferramenta de ampla
abrangéncia politica, com o intuito de promover os propdsitos da democracia (FAORO, 2012,
p.525).

A esta altura dos acontecimentos o embate entre o Partido Liberal e os defensores da
Monarquia expunha uma cisdo técnica a respeito da conducdo do Brasil: a conservagdo da
Monarquia com o adensamento de ferramentas descentralizadoras do poder ou a instituicédo
da federagdo com o sacrificio da Coroa, visando a renovacao politica, social e econémica do
Pais, que a meio século encontrava-se inerte neste limbo institucional (FAORO, 2012, p. 526).

Rui Barbosa, ao defender a adogédo da federacdo, dois meses antes da queda do trono,
sustentava a tese federativa desenvolvida no modelo americano, no qual ocorria uma
adaptacao do centralismo politico e do pacto federal, mediante a descentralizacdo das
competéncias administrativas relegadas as provincias e a centralizacdo na Unido do comando
financeiro e do controle econdémico (FAORO, 2012, p. 529).

No Brasil, o estado federal foi instituido com o Decreto n.° 1, de 15 de novembro de
1889, na Proclamagdo da Republica, sendo constitucionalizado na Constituicdo de 1891,
quando as antigas provincias, alcangaram o status de Estados federados. A federagao sempre
esteve presente, de forma nominal, nas constituigdes posteriores, dando amplitude fatica a
centralizacdo dos poderes da Unido. Na Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988, o
clamor técnico e popular rogava pela descentralizacdo das ferramentas de poder (LIZIERO,
2018, p. 21).
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De acordo com Bonavides (1996, p. 417), a sociedade brasileira se encontraria em
uma profunda crise, maior que a grande depressdo de 1929, ou até mesmo que a recessao
provinda do término da economia cafeeira na década de trinta. Trata-se de uma crise de
carater triplo, envolvendo os aspectos econémicos, financeiros e sociais que se projeta por
meio do ciclo de endividamento e dependéncia com efeitos sob o proprio carater da
soberania.

Uma das razdes condizentes para este status encarado pela nagéo brasileira, refere-se
as suas problematicas politicas, analisadas sob o prisma da natureza e da organizacéo da
federacdo, que nuca teve uma andlise sensivel sobre sua importancia, sendo indiferenciada
através de medidas unitaristas contidas na sua génese, que foram agravadas durante o Estado
Novo e aprofundadas no Regime Militar (BONAVIDES, 1996, p. 417).

Da superacgdo do paradigma do estado unitério, no qual o direito configurava-
se como ficto, e a unicidade da Unido se justificava com a finalidade de manter a ordem e a
soberania, adentra-se a partir das Revolucdo de 1930 em um cenério de dependéncia
econdmica vinculada ao federalismo péatrio (BONAVIDES, 1996, p. 422).

Este perfil predatdrio consistia numa prética nefasta em que os Estados membros
buscavam “cortejar o poder central” a fim de obter benesses econdmicas através de
incentivos e subsidios, ndo tendo consciéncia do sacrificio que a contrapartida da Unido
exigiria a seguir, com a subjugagéo econdmico-financeira e o esfacelamento das autonomias
subnacionais. O sistema nervoso do pacto federal estava vinculado as manobras latentes, aos
recursos financeiros e a destinacdo das parcelas tributarias (BONAVIDES, 1996, p. 423).

Este comportamento por parte dos entes federativos coloca em choque seus
interesses, desencadeando em um comportamento antropofégico a nivel institucional: uma
guerra civil de carater econdmico entre os Estados Membros e suas respectivas regides,
resultando numa melancdlica estabilidade do pacto federal, no qual a Unido e seu mandatario
no Poder Executivo regulam e administram “quase tudo”, enquanto os demais entes

federados “quase nada” (BONAVIDES, 1996, p. 423).

4 O PROBLEMA DA CENTRALIZACAO NA FEDERACAO BRASILEIRA E A
DESCENTRALIZACAO PELA ASSIMETRIA, POR LEONAM LIZIERO

RFD - ReVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 38, DEz. 2020




P e

O novo modelo federativo brasileiro, construido a partir de 1988, teve seu det;ate
restrito aos constituintes, com a presenca técnica de autoridades académicas que dispunham
de claras tendéncias a descentralizagdo do poder da Unido, elucidando o assunto através da
Comissdo de Organizagdo do Estado e suas trés subcomissdes (Subcomissdao da Uniéo,
Distrito Federal e Territdrios; Subcomissdo dos Estados; Subcomissdo dos Municipios), além
do sistema tributério e do funcionamento do Senado como casa de representacao dos Estados
federados (LIZIERO, 2018).

Para a descentralizagcdo do poder, de acordo com o Constituinte Vilson Souza, era
necessario haver a descentralizagdo de recursos, pois poder sem recursos ndo representa nada
(LIZIERO, 2018, p 80). Porém, ap6s os amplos debates constantes na Assembleia Nacional
Constituinte de 1987/1988, nos anos 1990, ocorreram profundas reformas fiscais e
administrativas (retencéo de receita em fundos, Lei Kandir, Lei do ISS, Lei de concessdes, Lei
de LicitagOes, Lei de Diretrizes e Bases, Lei de Responsabilidade Fiscal, entre outras) que de
fato devolveram a Uniéo o status de superpoténcia, a partir da arrecadagéo e administracédo
de recursos, nos moldes das constitui¢cbes anteriores.

O Brasil € uma Republica Federativa de federalismo nominal, diversa da americana
(copia de modelo que gera os atuais problemas federativos) ou alem&o, sendo de carater
historico profundamente centralizador; mesmo com o clamor pela descentralizagdo, o
federalismo brasileiro nunca atingiu uma situacdo que possa ser classificada como mediana
entre o poder federal e os poderes estaduais (LIZERO, 2018, p. 146). Antes, pelo contrério,
nos periodos autoritarios como a Republica Velha, o Estado Novo e o Regime Militar, houve
uma completa anulacéo do pacto federal. Assim, o Brasil sempre pendeu mais perto da préatica
interventora da Unido do que de fato a descentralizagdo e distribuicdo de seus recursos
(LIZIERO, 2018, p. 81).

A Constituicdo dispde a forma federativa como uma essencialidade do Estado
brasileiro, limitando a atuacdo do Poder Constituinte Derivado em reformar a configuracéo
federativa, ou obter por meios judiciais a interferéncia na autonomia dos Estados. Os debates
sorvidos na Constituinte resultaram em um texto embrenhado em uma complexa teia de
competéncias dispostas entre trés entes federados distintos (Unido, Estados e Municipios),
com predominio evidente da Unido (LIZIERO, 2018, p. 82).

O capitulo central da questdo federativa no Brasil de 1988 se perfaz na gestdo das

competéncias, na qual a Unido possui um nucleo de competéncias enumeradas (art. 21 e 22),
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0s poderes remanescentes dos Estados no art. 25, 8 1°, e dos Municipios no art. 30. Pa}a a
delegacdo de competéncias, usou-se 0 modelo alemao do arts. 22 § Unico e as concorréncias
de competéncias constantes nos arts. 23 e 24. Da tomada do texto constitucional, com alto
grau de detalhamento técnico, decifra-se que os poderes da Unido sdo vastos e se sobrepde
aos demais entes federados, imprimindo um caréter centralizador (LIZIERO, 2018, p. 83-84).

Com a detencédo do alto grau de competéncias, o Estado brasileiro, inaugurado em
1988, reafirmou o poder da Uni&o sobre os Estados evocando para si a competéncia material
e legislativa, dando ao poder federal a condescendéncia primaria e preponderante, em caso
de conflito de interesses, em criar e executar o direito. Uma forma de materializa¢céo desta
pujanca centralizadora galgada na Unido esta disposta nas competéncias tributarias que
relegam ao Poder Federal uma parcela maior do quinh&o arrecadatorio, seja através das
formas de instituicdo de tributos, seja na distribui¢do dos seus recursos. Por exemplo, dos
treze impostos previstos constitucionalmente, sete estdo ligados a Unido, restando a parcela
menor ser dividida entre os Estados e Municipios (LIZIERO, 2018, p. 86).

Como possivel solucdo a este impasse federativo, a tese de Liziero demonstra duas
possibilidades que podem descaracterizar a simetria de direito na federacdo brasileira: o
estabelecimento de um Senado assimétrico (com nimero diferentes de Senadores por Estado)
e a assimetrizacéo da repartigdo de competéncias.

Sobre esta Ultima, a descentralizagdo do poder (e dos recursos) por meio da assimetria
de direito, composta a partir da delegacdo de competéncias privativas da Uniéo aos Estados,
conforme previsdo do paragrafo Unico do art. 22 da Constitui¢do (LIZIERO, 2018, p. 175);
ou a delegacdo das competéncias federais aos Estados e Municipios, de forma que possibilite
a descentralizagdo, por meio de proposicdo de Emenda Constitucional que verse sobre a
reparticdo de determinadas competéncias, de acordo com indicadores ou pré-condi¢cdes

contidas em cada caso do ambito federativo (LIZIERO, 2018, p. 177-178).
5 MUNICIPIO COMO ENTE FEDERADO, POR GIOVANI CORRALO

A partir de uma vinculagdo inédita em nivel mundial, o0 Municipio passa a figurar
como ente federado por ordem dos arts. 1° e 18 da CF/88, que iguala as cidades ao patamar
de autonomia da Unido e dos Estados, denotando uma tentativa de descentralizagdo de um

nivel de poder.
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Na forte opinido critica de parte dos constitucionalistas, a elevacdo do Munl’cipi'o a
ente federal se torna uma tarefa problematica frente a desigualdade demonstrada entre os
5.570 municipios distribuidos nos 26 Estados da federacao (LIZIERO, 2018, p. 126). De outra
banda, encontram-se importantes autores que corroboram com o texto constitucional, dando
aval as prerrogativas federativas elevadas aos Municipios (CORRALO, 2006, p. 153-156),
uma vez que o federalismo segue um rumo particular em cada Estado que se desenvolve,
sendo resultado de diversos “processos de adequacédo e desenvolvimento™ pertinente a cada
sociedade (CORRALO, 2018, p. 157).

Devido as suas caracteristicas sociais, histdricas, politicas e culturais, a Federagao
brasileira é donataria de singularidades impares, frente aos demais estados federados,
possuindo varidveis incontaveis que ocasionam a confluéncia de tais elementos para a
possibilidade de configuracdo do Municipio como ente federado (CORRALO, 2006, p. 156).

Partindo da anéalise dos principios decorrentes do federalismo, como: “Estado de
Direito, Republica, democracia, ndo centralizacdo, liberdade, pluralismo e subsidiariedade”
tem-se o leque mandamental principiolégico que autoriza a autonomia constitucional
derrogada aos Municipios, como uma ferramenta de fortalecimento do poder local e,
consequentemente, de fortalecimento da federagdo como um todo, contrapondo-se a formas
de Estados unitarios (CORRALO, 2006, p. 156-158).

Observa-se, na figura do Municipio, como ente federado, a presenca de uma ordem
juridica local, composta por ordenamento elaborado a partir do Poder Legislativo Municipal,
tendo por limitagdo os principios determinados pela Constituicdo Federal e pelas
Constituicbes estaduais, evidenciando a presenga da pluralidade através da autonomia
governamental, consubstanciada pela prerrogativa da ndo centralizagdo. Sendo vedada a
criacdo de uma esfera judicial local, e a discricionariedade na criagdo de tributos, além
daqueles previstos no texto constitucional (CORRALO, 1996, p. 159-161).

Ao analisar o conceito de autonomia, Corralo (2006 p. 167) dispde que, além da
triplice reparticdo autbnoma tradicional, pertinente aos Municipios (administrativa, politica e
financeira), avanga-se para o carater quintuplo desta generalidade, alcancando os vieses
auténomos de auto-organizacdo, materializados a partir da Lei Orgéanica municipal, e de
autolegislacdo, vinculada & criagdo de ordenamento juridico proprio, coexistente aos

ordenamentos estaduais e nacionais.
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Contudo, o pleno exercicio desta ampla série de autonomias encontra-se vincullado
especificamente a condicdo salutar do carater financeiro dos Municipios, devendo estes
disporem de total acessibilidade aos seus recursos para o pleno vigor das prerrogativas
institucionais. O descaminho desta sentenca pode acarretar na abertura de margem para
dependéncias econdmicas de cunho politico junto aos demais membros da federagdo
(CORRALO, 2006, p. 2018).

Para tal efetividade, urge-se uma participacdo dos Municipios nas competéncias
constitucionais, a fim de garantir uma maior reparticdo das receitas publicas nacionais que
supere as margens historicamente documentadas (quatorze a quinze por cento) (CORRALO,
2006, p. 205-206). Devendo ser revistas as competéncias tributarias com um apreco majorado
pelas entidades que administram o poder local, tendo por objetivo maior de manter a
sanidade natural do pacto federativo (CORRALO, 2006, p. 2018).

Desta feita, seja pelas generalidades “histdricas, sociais, culturais e politicas” de
Federacdo Brasileira, ou pela aderéncia aos principios e caracteristicas do federalismo, o
Municipio estd plenamente condicionado ao patamar de “ente integrante do pacto
federativo” CORRALO, 2006, p. 161), sendo “essencial para a efetivacdo do Estado
Democrético de direito e para a efetivacao dos direitos fundamentais” (CORRALO, 2006, p.
2018).

6 ANTAGONISMOS DO FEDERALISMO FISCAL, POR FERNANDO REZENDE

A tematica do federalismo fiscal versa sobre a reparticdo dos recursos fiscais
recolhidos dos contribuintes em beneficio dos entes federados, a fim de que estes disponham
dos meios materiais para pdr em prética prerrogativas ordenadas nas responsabilidades
constitucionais. O equilibrio e a dindmica para reparticdo destes recursos exigirdo um
eficiente modelo de transferéncias intergovernamentais, a fim de equalizar o degrau existente
entre regides desenvolvidas e aquelas carentes de oportunidades sociais. No Brasil, este
embate temético sempre foi suscitado a partir de dindmicas de centralizagdo e
descentralizagdo dos recursos. Conforme ja relatado, a promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988 ndo aproveitou a oportunidade de galgar um novo modelo federativo, referente as
distribuigdes fiscais (REZENDE, 2010, p. 70).
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O Brasil traz consigo uma carga de elementos que acabam por endossa'r a
complexidade nos programas de descentralizacdo fiscal em relacéo ao equilibrio federativo e
a eficacia dos meios de gestdo publica, dentre os quais € possivel apontar: i) desigualdade na
reparticdo das receitas do “bolo tributario” entre os entes; ii) auséncia de um sistema de
transferéncias que corrija estes desequilibrios; iii) a mobilidade das bases tributérias,
ocasionadas pelas novas tecnologias globalizantes (por exemplo: o comércio eletrdnico), em
detrimento aos limites de descentralizagdo do poder tributador; iv) a crescente mobilidade
dos meios de producdo que ocasiona uma disparidade financeira/arrecadatéria entre Estados
e Municipios; v) as limitacdes legais ao poder de tributagdo dos governos subnacionais (em
especial os Municipios) e a sua crescente responsabilizacdo sobre a gerencia de servigos
publicos e sociais; vi) a competicdo interna por atragdo de atividades econdmicas/ produtivas
(querra fiscal); vii) e, por fim, as disparidades socioeconémicas dispostas através das
desigualdades materiais constantes nas diferentes regides do Pais (REZENDE, 2010, p. 72-
73).

Para que estas complexidades sejam contornadas a fim de estabelecer um modelo
ideal e harmonico de federalismo fiscal, necessita-se da presenga das seguintes
possibilidades: elementos de correcdo dos desequilibrios fiscais; criacdo de condi¢des que
disponham a todos os cidadaos oportunidades iguais de ascensdo social; e um sistema de
transferéncias que promova a cooperagao intergovernamental (REZENDE, 2010, p. 74-75).

Infelizmente, estes elementos constitutivos nunca estiveram presentes na histéria
pregressa do federalismo fiscal nacional, e, em 1988, também se mantiveram inertes,
acarretando, em longo prazo, em uma discrepancia ainda maior na eficacia da gestdo publica,
a custa de largos prejuizos financeiros, materiais e sociais, além da falta de coesdo do
equilibrio federativo. A seguir, serdo expostas as principais fontes de antagonismos
apontados pelo autor (REZENDE, 2010, p. 75).

Apb6s a promulgacdo da Carta Constitucional, houve um acarretamento das
desigualdades fiscais tanto em escala vertical, como a perda de posicdo nas divisbes de
receitas por parte dos governos estaduais; a manutencdo destas receitas no patamar
municipal; e a crescente valorativa agregada aos ganhos do governo federal. Na escala
horizontal, com o congelamento dos indices de rateio dos fundos constitucionais (FPE e FPM)

e o surgimento de outras fontes de transferéncias (REZENDE, 2010, p. 76).
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As discrepancias produzidas pela distribuicdo incoerente de recursos acarretam nu'ma
“fragmentacdo de interesses”, tanto em escala Estadual quanto na esfera dos Municipios, que
impede um di&logo aberto e coerente visando & iniciativa de um extenso e efetivo processo
de reforma dos padrdes fiscais de federalismo (REZENDE, 2010, p. 80).

Reflexo préatico é denunciado na incapacidade do Confaz (Conselho Nacional de
Politica Fazendéria), da CMN (Confederacdo Nacional dos Municipios) e da FNP (Frente
Nacional dos Prefeitos) em buscar novas diretrizes que enunciem um federalismo
cooperativo, o qual vise diminuir as disparidades sociais e regionais, de encontro com 0s
direitos constitucionais previstos para a concretizagdo da cidadania brasileira. O que impera
nas pautas de discussédo de tais organizagOes sdo as meras negociagbes com pleitos que
busquem divisdes pecuniérias dos recursos do governo federal (REZENDE, 2010, p. 80).

No &mbito dos direitos sociais (educacgdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia,
lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo & maternidade e a infancia e a assisténcia aos
desamparados, conforme dispde o art. 6° da Constitui¢do), de acordo com suas garantias e
compromissos, houve uma expansdo do regime de protegdo constitucional, sob a forma de
regimes exclusivos de financiamento, a fim de universalizar a cobertura destes servigos
(REZENDE, 2010, p. 81).

Porém, o descompasso relacional entre o regime pretendido para o atendimento das
garantias sociais e o federalismo fiscal ocasionaram desequilibrios orcamentérios, enormes
desperdicios, desencontro entre recursos e destinagdo, auséncia de metas concretas e arroxo
fiscal. A fim de atenuar estes problemas, na area da educacdo, por exemplo, criou-se o fundo
de gestdo, o Fundeb e o do Plano de Desenvolvimento da Educagéo (PDE). Tais iniciativas
auxiliam na prestacdo de melhores indices educacionais, porém ainda se mostram distantes
da eficacia esperada pela populacdo (REZENDE, 2010, p. 81-84).

A titulo de sugestdo para superacao destas dificuldades, o autor entende que a adocéo
de um regime cooperativo de financiamento que busque a eficAcia do ordenamento
constitucional, a partir da remodelacéo do federalismo fiscal com a implementagéo de trés
componentes pontuais: i) reparticdo das competéncias tributérias; ii) a reparticdo do “bolo
tributério” entre o governo federal, Estados e Municipios; iii) a implementagdo de um regime
de equalizagdo fiscal a fim de suplantar os desniveis entre Estados e Municipios (REZENDE,

2006, p. 84-85).
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O federalismo fiscal possui um papel de suma importancia no tocante a elaboracéo e
a execucdo de politicas publicas, tendo o Brasil uma auséncia total desta configuragdo. A
falta de preocupagdo em uma planificagdo que corresponda as necessidades da populagéo é
resultado de uma sequéncia de reformas independentes e distintas, promovidas ao longo dos
altimos quarenta anos, que afastam a eficacia dos direitos sociais promulgados na

Constituigéo.
7 CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou estabelecer a comparacéo de algumas criticas ao atual
pacto federativo brasileiro. Partindo de um problema que caracteriza o Estado federal
brasileiro, a excessiva centralizacdo de poder na Unido, buscou-se demonstrar que pesquisas
atuais identificam, ainda que em aspectos diferentes, desditas nas rela¢oes federativas no
Brasil que ja eram criticadas por autores com escritos anteriores a Constitui¢cao de 1988, como
Raul Machado Horta, Paulo Bonavides e Raymundo Faoro.

Ao analisar com profundidade o histérico federativo nacional e sua configuragédo
presente, Liziero conclui que o Brasil detém um federalismo nominalista, com carater
histérico de centralizagéo do poder, baseado nos enlaces institucionais pertencentes a Unido.
No atual regime federativo, vigente ap6s a promulgacgéo da Constituicdo de 1988, predomina
uma complexa teia de competéncias legais que avaliza a preponderancia da Uni&o sobre os
Estados e Municipios. Como uma sugestdo de alteragdo destes paradigmas, o autor sugere a
implementacdo de duas medidas: a criagdo de um Senado assimétrico (com numero
proporcional a populagdo de cada Estado) e a adogdo de um novo modelo assimétrico de
reparticio de competéncias constitucionais, por meio de emendas constitucionais ou da
delegagcdo de competéncias particularizada a cada Estado, em conformidade com o que
estabelece o art. 22, paragrafo Unico, da Constituicao.

Ao demonstrar a eleva¢do do Municipio como ente federado, fruto das singularidades
impares e das varidveis incontaveis que adornam a gestacdo do Brasil, Corralo afirma que tal
fato é de exclusividade brasileira, sendo inédito em escala mundial. A autonomia alcancada
pelos entes municipais no pacto federativo vigente derroga uma importante ferramenta de

fortalecimento do poder local, contrapondo-se aos mandamentos dos Estados unitérios, uma
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vez que cada cidade detém a possibilidade de constituir sua ordem juridica local, desde que
suas normas respeitem as hierarquias legais superiores.

Conforme foi exposto ao longo do texto, a distribuicdo de poder ndo se da em
efetividade fatica se ndo houver a reparticdo dos recursos econdémicos, advindos dos quinhdes
arrecadatorios dispostos pelo Estado. Para demonstrar este entrave, Rezende descreveu uma
série de antagonismos institucionais (como a perda das receitas por partes dos governos
estaduais; ou a incapacidade do Confaz, CMN e FNP de elaborar uma pauta de federalismo
cooperativo, que busque a diminuigédo do degrau entre regides) proliferando-se na realidade
politica nacional e afastando o federalismo brasileiro de um avango no sentido de realizacéo
dos direitos assegurados na norma constitucional vigente.

Pesquisar uma tematica tdo antiga quanto a prépria génese da nagdo brasileira, e
denotar que a partir da instituicdo do Estado federal com o Decreto n°1, de 15 de novembro
de 1889, nunca houve uma delimitacdo precisa, descentralizada e democratica da distribuigao
igualitéria das competéncias, poderes e recursos entre os entes federados, revela-se como
uma verdade dificilmente refutivel. Encarar que a possibilidade de mudanga do pacto
federativo foi negada na elaboracdo da Constituigdo de 1988 surge como uma lastima quanto
as perspectivas de progresso, evolugdo e concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais
dispostas na mesma Constituicdo. O Brasil esti longe de sorver os frutos necessarios e

merecidos para a construgdo de uma Nacédo prospera, responsavel e idealmente federativa.
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DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: A VIOLENCIA CONTRA A MULHER E A LEI
MARIA DA PENHA

DIGNITY OF THE HUMAN PERSON: VIOLENCE AGAINST WOMEN AND THE MARIA
DA PENHA LAW

Patricia Verénica Nunes Carvalho Sobral de Souza.t

Resumo: A violéncia doméstica vem sendo um tema muito debatido atualmente que atinge
milhares de pessoas, em especial, as mulheres. No Brasil, este tema ganhou maior relevancia
com a edigdo da Lein®11.340, de 07 de agosto de 2006, também conhecida como “Lei Maria
da Penha”, elaborada em homenagem & mulher que se tornou simbolo de resisténcia a
sucessivas agressoes de seu ex-esposo. Diante disso, este artigo tem como objetivo promover
um debate tedrico sobre a Lei Maria da Penha; os aspectos atinentes a dignidade da pessoa
humana; e as politicas publicas voltadas as mulheres no Brasil. Para alcancar o desejado, 0
estudo apresenta uma abordagem de natureza qualitativa e método descritivo e
bibliografico. Foi possivel captar situagfes de opressdo feminina e de lutas nas quais a mulher
se sobressai em busca dos seus direitos e da garantia da sua liberdade e de sua vida. Foram
registradas situacdes que expdem a opressdo/violéncia contra a mulher no mundo e,
especificamente, no Brasil.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa humana. Lei Maria da Penha. Politicas
Publicas. Realidade Feminina. Violéncia.

Abstract: Domestic violence has been a very debated topic that affects thousands of people,
especially women. In Brazil, this theme gained more relevance with the edition of Law n°
11.340, of August 7, 2006, also known as “Lei Maria da Penha”, designed in honor of the
woman who became a symbol of resistance to successive aggressions by her ex - husband.
Therefore, this article aims to promote a theoretical debate on the Maria da Penha Law;
aspects related to the dignity of the human person; and public policies aimed at women in
Brazil. To achieve what is desired, it presents a qualitative approach and a descriptive and
bibliographic method. It was possible to capture situations of female oppression and struggles
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in which the woman stands out in search of her rights and the guarantee of her freedom and

her life. Situations have been recorded that expose oppression / violence against women in
the world and, specifically, in Brazil.

Keywords: Dignity of the human person. Maria da Penha Law. Public policy. Feminine
Reality. Violence.

1 INTRODUCAO

Voltando o olhar para o passado mais distante, surgem na mente evocagfes de
narrativas e cenas de mulheres sob o dominio dos homens, desde o pai, passando para o
irm&o primogénito, o padrinho, o noivo, o marido, e até o filho. H4 cenas de mulheres sendo
queimadas vivas nas fogueiras do medievalismo, Joana d’Arc, na Franca, Maria Quitéria
sendo empurrada e pisoteada pelos soldados, na Bahia, Brasil. Retorna-se ao presente e novas
cenas cotidianas contra as mulheres se postam, divulgadas pelos modernos recursos
midiaticos, incluindo a veiculagdo em redes sociais. Agora sdo usadas as assim chamadas
armas brancas, os revélveres de todos os tipos, pedras, pedacos de madeira e 0 que mais
servir para cometer violéncia contra a mulher, ou para com outro ser humano que com ela se
assemelhe, como se da nos diversos casos de assassinatos de transexuais e travestis.

N&o h& de se levar em conta a idade, a beleza, a classe social, a fama. A mulher esté
no foco das mais diversas formas de constrangimento, de agressdes, de mortes sumarias,
registradas nas delegacias policiais, isto sem que as estatisticas revelem nimeros que habitam
na sombra da maldade humana e de uma cultura perversa. Os motivos sdo tantos, ou, ainda:
nem € preciso um s6 motivo, basta ser mulher.

A mulher violentada, seviciada, maltratada, assediada, humilhada, conta com o
recurso mais moderno de uma lei, nascida no Brasil e reconhecida em outros paises, a Lei
Maria da Penha. Assim, a lei por si mesma, ndo pode prever atos de violéncia, inclusive eles
acontecem a partir de onde até menos se espera. Para complementar a lei, foram pensadas as
politicas publicas direcionadas as mulheres brasileiras e fortalecidas desde a ocorréncia do
movimento feminista no Brasil, na década de 70, do século XX, e que se irradiou para a area
académica, nos anos seguintes onde foram lancados seus reflexos, comparecendo
imediatamente a0 momento da incorporagao da protecdo de género no bojo das politicas
publicas e programas governamentais, com a intencao de se estabelecer em pautas politicas

centradas na figura feminina, cada dia mais privada dos seus direitos e perdendo, como numa
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sangria, a sua dignidade como pessoa humana. Esta violéncia ndo é marcada apenas pela
agressdo fisica, mas também pela violéncia psicoldgica, sexual, patrimonial, moral, entre
outras, que no Brasil atinge grande nimero de mulheres.

O presente estudo se justifica pela atualidade e inesgotabilidade da temética, tendo
em vista o cendrio que envolve a mulher na sociedade, minando-lhe a dignidade humana,
cerceando-lhe a liberdade, inutilizando-a no sentido de ser considerada mais objeto que
pessoa, desde tempos imemoriais e alcangando a dita civilizagdo da tecnologia e da
comunicacdo, da globalizacdo e dos avangos cientificos em todas as areas do conhecimento
humano. Trata-se de uma contribuicdo ao debate que apresenta claramente o seu valor
académico-cientifico e social, sob quaisquer prismas que sejam focados.

Este é um artigo de natureza qualitativa, método descritivo e bibliogréfico, de reflexdo
sobre a literatura consultada a respeito da tematica definida. Tem como objetivo percorrer o
historico da violéncia contra a mulher; a Lei 11.340, de agosto de 2006, ou Lei Maria da
Penha; e a importancia das politicas publicas nesse espago conflituoso. O texto se divide em
quatro tépicos amplos assim denominados: Um registro histérico da violéncia contra a mulher
no mundo; um registro historico da violéncia contra a mulher no Brasil; Lei Maria da Penha;

Dignidade da pessoa humana; politicas publicas voltadas as mulheres no Brasil.
2 HISTORICO SOBRE A REALIDADE FEMININA E A LEI MARIA DA PENHA

E possivel que ndo houvesse diferencas e contendas acentuadas no periodo Pré-
histérico, quando o macho e a fémea enfrentavam as adversidades naturais e precisavam se
unir para supera-las. Entretanto, as diferencas fisicas s&o uma marca da natureza, na qual um
dinossauro tem maior porte, forca e poder que a sua fémea. O mesmo ocorreu com 0s
mamutes e ocorre com todos os animais mamiferos, aves e outros, onde o macho ¢,
geralmente, o fator determinante de forca, de comando. E a fémea é aquela a quem foi

reservado um espago que se considera & sombra e agua fresca.

A presenca das mulheres na historia reflete um passado bem distante que as levou
a condicdo relegada e marginal na propria histdria. Neste sentido, a pré-historia é
caracterizada justamente pela inexisténcia de documentos escritos, o que dificulta
conhecer ao certo o papel da mulher no periodo pré-histérico. O que se sabe, € que
a figura feminina tinha um enorme peso nas sociedades de todo o mundo. Nao eram
sociedades matriarcais, e sim matricéntricas, pois a mulher ndo dominava, mas as
sociedades eram centradas nela por causa da fertilidade. (AZEVEDO, 2014, p. 139)
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Desde os tempos narrados na Biblia, a mulher ja estava marcada pela
dominagdo masculina, pela cultura do homem que orienta, ordena, impde sobre
aquela figura fragil, doce e delicada, colocada ao seu dispor e para as suas delicias®.

Depois do periodo das delicias, o conselho dado as mulheres idosas seria o0 de que
[...] sejam sérias em seu proceder, ndo caluniadoras, ndo escravizadas a muito vinho;
sejam mestras do bem, a fim de instruirem as jovens recém-casadas a amarem ao
marido e a seus filhos, a serem sensatas, honestas, boas donas de casa, bondosas,

sujeitas ao marido, para que a palavra de Deus néo seja difamada. (EPISTOLA A
TITO, 2000, p.3-5)

A simbologia da mulher medieval, por sua vez, exerce ainda bastante fascinio sobre a
humanidade. Aquelas donzelas apertadas em seus vestidos de cintura fina e espartilhada,
aquelas saias misteriosas e dificeis de serem invadidas, eram como lonas sobre circos
desconhecidos, nas sombras de seus segredos. Aquela mulher era cortejada, como nas
historias de cavalaria, era motivo de versos dos cantores que por elas se digladiavam. Eram
as nobres:

As heroinas das novelas medievais, a rainha Genebra, Isolda, ou mesmo a mais
ibérica Oriana, a Sem Par, transportam-nos para um mundo imaginario onde,
embora a violéncia espreite a cada esquina (ou em cada ponte, ou atras de cada
arvore da floresta), as regras cavalheirescas da cortesia sdo 0 modelo seguido ou
demandado pelos mais nobres, entendendo aqui o termo no sentido social

etimoldégico — os da nobreza — e no sentido moral que o primitivo sentido
etimoldgico fez posteriormente nascer. (LOPES, 2011, p. 1)

Mas, € preciso frisar que ndo era sempre assim, pois, “bem mais longe do universo da
cortesia estdo as historias em que as mulheres aparecem como vitimas de violéncias varias,
desde simples humilhagbes publicas a assassinatos” (idem, p. 8), marcadas, como até no

século XXI, pela impunidade, mas, especialmente, quando ndo se trata de mulher de

2 A citacdo a seguir, de T, Yacine-Titouh, "Anth.opologie de la peur" se encontra reproduzida por Bourdieu
(2012, p. 28): "Foi na fonte (tala) que o primeiro homem encontrou a primeira mulher. Ela estava apanhando
agua quando o homem, arrogante, aproximou-se dela e pediu de beber. Mas ela havia chegado primeiro e ela
também estava com sede. Descontente, 0 homem a empurrou. Ela deu um passo em falso e caiu por terra. Entdo
0 homem viu as coxas da mulher, que eram diferentes das suas. E ficou paralisado de espanto. A mulher, mais
astuciosa, ensinou-lhe muitas coisas: 'Deita-te, disse ela, e eu te direi para que servem teus 6rgdos'. Ele se
estendeu por terra. Ela acariciou seu pénis, que se tornou duas vezes maior, e deitou-se sobre ele. O homem
experimentou um prazer enorme. Ele passou a seguir a mulher por toda parte, para voltar a fazer o mesmao, pois
ela sabia mais coisas que ele, como acender o fogo etc. Um dia, 0 homem disse a mulher: 'Eu quero te mostrar
gue eu também sei fazer coisas. Estende-te, e eu me deitarei sobre ti'. A mulher se deitou por terra, € 0 homem
se pOs sobre ela. E ele sentiu 0 mesmo prazer. E disse entdo a mulher: 'Na fonte, és tu (quem dominas); na casa,
sou eu'. No espirito do homem sdo sempre estes Ultimos propositos que contam, e desde entdo os homens
gostam sempre de montar sobre as mulheres. Foi assim que eles se tornaram os primeiros e sao eles que devem
governar.
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linhagem, que era destinada a ocupar melhores posi¢des sociais e a desenvolverem papéis

destacados na sociedade, outra caracteristica também presente na sociedade pos-moderna.
Nos séculos XV e XVI, muitas mulheres foram ditas como bruxas, provavelmente com
a intencdo de vitima-las, como aconteceu na Europa, durante a formacdo e consolidacdo dos
estados modernos, a Reforma e a Contrarreforma e com o advento da Revolucao Cientifica.
Uma verdadeira obsessdo pela bruxaria e pelas forcas demoniacas toma posse da
imaginacdo de uma grande parte dos homens desse periodo. Essa obsessdo foi
fomentada pelos papas esclarecidos da Renascenca, pelos grandes reformadores

protestantes, pelos santos da Contrarreforma, pelos eruditos, humanistas,
legisladores, monges e padres. (TOSI, 1998, p. 4)

O debate sobre a mulher e a diferenga sexual vai ter lugar a partir do século XVI com

a era moderna, com o lluminismo e o renascimento das artes, da cultura e das ciéncias;

contando-se também a reviravolta imposta pela Revolucéo Francesa e seus ideais libertarios,

fraternos e igualitarios, especialmente quanto ao respeito aos sujeitos sociais. O periodo foi

influenciado e modificado pelo pensamento de filésofos como Locke, Diderot, Rousseau,

Montesquieu, Voltaire. Enfim, a mulher encontra um respiradouro e ocupa algum lugar na

trama social. Inicia-se uma fase de atengéo a questdo da igualdade entre os géneros, trazendo

como consequéncia a definicdo de algum espago para a figura feminina como mée e
organizadora da familia. Contudo,

Mais dificil que a iluminacdo sobre a questdo das mulheres foi a iluminacdo das

proprias mulheres. Enclausuradas em arquétipos repressores do século XVII que

repetiam estere6tipos cristalizados especialmente na religido na estrutura social, as

mulheres dessa nova “Era das Luzes” eram ainda vistas pelo viés ultraconservador
do final da Idade Média. (GOMES, 2011, p. 2)

A ténue mudanca de passagem para um contexto mais ou menos harmonioso nédo
quer dizer que a violéncia contra a mulher teve seus numeros reduzidos, mas que se inicia
um processo gque vai avangar na dire¢do dos séculos XIX e XX para se encontrar com uma
mulher que participa, escolhe seus governantes publicos e, bem ou mal, escolhe seu destino,
suas roupas, seus companheiros e até seus filhos ou a opgéo de té-los. Floresce o feminismo,
acompanhado do clamor das mulheres pelo respeito, dignidade, oportunidades, direitos,
deveres e a assuncdo de trabalhos antes considerados apenas para homens. O incobmodo
gerado por tal mudanga, especialmente aos homens, ganhou mais evidéncia, gerando atos

preconceituosos e assediadores.

RFD - ReVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 38, DEz. 2020




o

N . \\%

|C||\%'
Q_\‘ig

\gvﬂlsa'_;/,/
#
%0 pe yp

=

k UERJ
el

TADO

)
O mundo da politica, da Filosofia, da ciéncia, foi desafiado pelas mulheres. No final
do século XIX e principio do XX, surgiu uma producdo tedrica que procurou discutir
as origens da opressdo feminina através da 6tica das proprias oprimidas. No entanto,
as mulheres das camadas médias também encontravam resisténcias na luta por sua
emancipacao, ja que, de acordo com a moral burguesa, o ideal de familia passava a
ser afetado pela presenca feminina no mundo do trabalho, pois significava uma
ruptura com a antiga divisdo entre as esferas do publico (reservada aos homens) e
do privado. Igualmente, algumas de suas propostas, como o direito ao voto e o
acesso a educacdo, soavam distantes para a grande maioria das mulheres das
camadas populares. Contudo essas novas experiéncias — das mulheres proletarias
e das camadas médias — no mundo do trabalho contribuiram, ainda que por
trajetdrias distintas, para a rediscussdo dos papéis femininos na sociedade.
(MENDEZ, 2005, p. 55)

A mulher ingressou na modernidade por vias de dificil acesso para, entdo, se dividir
em mae e trabalhadora. Percebia um mundo de descobertas e afirmacgdes, mas que, em
contrapartida, nem sempre conseguia dele participar, tendo que escolher entre cuidar da casa,
marido e filhos e definir seu papel profissional na sociedade. Quando a mulher quis estudar,
seguir carreira, novas nuances de censura e cerceamento aos seus direitos se manifestaram.
Outras violéncias foram também se definindo, a maioria de forma opressora e negadora dos
espacos publicos as mulheres. Com o filho debaixo de um brago, assim mesmo, as mais
pobres partiam em diregédo ao trabalho que néo as aceitava com a crianga. Ajudadas por maes,
avos, tias e irmds ou vizinhas e comadres, as trabalhadoras enfrentavam o chao das fabricas.
Aquelas outras que as auxiliavam na lida doméstica viam aquilo e também se
conscientizavam de que deveriam seguir a mesma rota. Vem o periodo da criagdo das creches
particulares e, depois, as publicas. Junto com isto vieram outras dificuldades de escassez da
oferta de vagas nas creches e a falta de empenho e de politicas publicas voltadas para o
atendimento a mulher. Desta feita, a violéncia era cometida pela sociedade, pelos lares,
majoritariamente representados por individuos machistas e agressores; e também pela

instituicdo Estado, diga-se, por atuagéo de forma conivente ou omissa.

Atualmente as relagcdes de trabalho tém sofrido um processo de precarizacéo,
comprometendo significativamente a participagdo e insercdo das mulheres nos
espacos de producdo social e econdémica. Apesar dos avangos conquistados no
Brasil a mulher ainda continua em situagédo de desvantagem em relacdo ao homem.
No mercado formal, as mulheres costumam inserir-se nos chamados redutos
femininos, menos valorizados, com salarios mais baixos e condi¢des precarias.
(MOURA; LOBO, 2016, p. 2)

De mudanga com este texto para o cenério do Brasil, chama-se a atencdo do leitor

para o fato de que a mulher nada podia, nada precisaria saber, a ndo ser de servir ao seu
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homem e cuidar dos frutos dessa serviddo. A mulher ndo tinha voz, ndo tinha vez, ndo tinha
direitos, porém, sim, tinha muitos deveres, muita exigéncia e cobrancas sob todos 0s aspectos.
N&o ocupava espagos sociais representativos e nem era considerada apta ou merecedora de
maiores atencdes. Sempre prevaleceu a metafora da mulher malfeitora, que se insinuou para
0 homem, no cenario do Paraiso, oferecendo a ele a oportunidade de pecar para que a
Humanidade jamais tivesse sossego, sendo ela, a mulher, a eterna culpada e privada, por
consequéncia, de sua dignidade humana.
Antes eram as indias. Escolheu-se este ponto de partida, do momento em que
o colonizador europeu chegou as terras que passaram a se chamar Brasil. Nesse novo
paraiso, o colonizador foi mais ativo que o do primeiro, passando ao assédio e, em
outros casos, a violéncia do tipo sexual pela posse forcada daquelas mulheres
inocentes, que viviam em contato com a natureza, com 0s seus homens e filhos,

dentro de um contexto cultural que foi sendo minado, destruido.

A violéncia sexual, cuja compreensdo remonta a uma trama de raizes profundas,
produz consequéncias traumaticas e indeléveis para quem a sofre. Por atravessar
periodos histéricos, nagdes e fronteiras territoriais, € permear as mais diversas
culturas, independente de classe social, raga-etnia ou religido, guarda proporcdes
pandémicas e caracteristicas universais. (BRASIL, 2012, p. 12)

Assim, ndo foi diferente da Europa e em outras partes do mundo, como se teve
a perseguicdo a Eva, uma assediadora do inocente Adéo; a bruxa-mulher, e etc. Até
boa parte do século XIX, a mulher brasileira foi também usada, violada, violentada,
como foi o caso das escravas pelos senhores de engenho, 0 mesmo acontecendo com
mulheres de classe mais alta, seja pelos maridos, companheiros ou patrdes.

No ambiente laboral, as condi¢bes de trabalho nas fébricas e, em especial,
principalmente relativas & mulher proletéria, eram precérias, tanto no Rio de Janeiro

novecentista, como em todo o Brasil. Por exemplo,

Em 1901, as operarias, juntamente com as criangas, constituiam 72,74 % da méo-
de-obra téxtil, sendo comum o trabalho de mulheres e criangas por 18 horas
seguidas, mesmo aos domingos. Elas ganhavam menos do que os homens, embora
fizessem as mesmas tarefas, e eram consideradas incapazes fisica e
intelectualmente. Além disso, muitas vezes por medo de serem despedidas,
submetiam-se a exploracdo sexual. (SCHUMAHER, 2003, p. 44)

No més de abril de 2017, da era da globalizagdo, da economia competitiva e
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massacrante, das lutas de classes e também das mulheres por seus direitos, dignidade
e respeitabilidade, por todo o Brasil, um escandalo se sobressai: o do ator José Mayer,
acusado de assédio acompanhado de violéncia verbal contra uma figurinista da Rede
Globo, onde ambos eram funcionérios. Isto parece ser a ponta do iceberg que faz
emergir uma situagdo em que outros homens se manifestam em particular ou na
midia, posicionando-se favoravelmente ao assediador e, lamentavelmente, até
algumas mulheres relevam o acontecimento, 0 que remete a citagdo feita na pagina
seis deste estudo, quando se reporta ao cendrio medieval: “Mais dificil que a
iluminacdo sobre a questdo das mulheres foi a iluminacao das proprias mulheres”
(GOMES, 2011, p. 2).

Para enfeixar estas consideragdes, a recomendacao vem do Conselho Nacional
do Ministério Publico, que aponta como forma mais praticada do assédio moral,
aquela existente no &mago das relagdes hierarquicas marcadas pelo autoritarismo
assimétrico, predominando 0s comportamentos negativos e as “[...] relagbes
desumanas e antiéticas de longa duragdo”, uma tipologia de assédio que “[...] pode
partir de um ou mais superiores e se dirigir a um ou mais subordinados,
desestabilizando a relagéo da(s) vitima(s) em seu ambiente de trabalho” (CONSELHO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2016, p. 9).

As lutas por direitos e dignidade humana culminaram em algumas
providéncias para a protecdo da mulher brasileira, quando a situacdo das estatisticas
de desrespeito e violéncia dirigida a figura feminina, além de chamar a atengdo do
pais e do mundo, tornou-se incontroldvel e cruel. Uma destas providéncias foi a
promulgacgéo da Lei 11.340, de agosto de 2006, ou Lei Maria da Penha, sobre a qual
o texto se detera a seguir.

A Lei 11.340, de agosto de 2006, ou Lei Maria da Penha

Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos do § 8°do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convengdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da
Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher; dispbe sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar

contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de
Execucdo Penal; e da outras providéncias. (BRASIL, 2006)
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Em verdade, a lei Maria da Penha, como ficou popularmente conhecida, tornou-se o

principal instrumento legal para coibir e punir a violéncia praticada contra mulheres no Brasil.

Em seu Titulo I, das Disposi¢des Preliminares, aduz que:

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher,
da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do
Brasil; dispde sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situacdo
de violéncia domeéstica e familiar. (BRASIL, 2006)

A Lei foi instituida com base na CF/88. A mesma coibe, previne a violéncia
contra a mulher e se prop@e, inclusive, a punir e erradicar a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, além do que estabelece medidas de assisténcia e protetoras
das mulheres em situagéo de violéncia familiar. Todavia, o texto da Lei amplia o seu
raio de acdo ja no Art. 3°, no momento em que promete serem

Asseguradas as mulheres as condicBes para o exercicio efetivo dos direitos a vida,
a seguranca, a salide, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, a moradia, ao acesso a

justica, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 2006)

O termo dignidade aparece duas vezes no texto da Lei Maria da Penha, a
primeira antecede este paragrafo e a segunda esta no TITULO IIl DA ASSISTENCIA
A MULHER EM SITUAGAO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CAPITULO
| DAS MEDIDAS INTEGRADAS DE PREVENCAO, Artigo 8, VIII - “[...] a promogéo
de programas educacionais que disseminem valores éticos de irrestrito respeito a
dignidade da pessoa humana com a perspectiva de género e de raca ou etnia”
(BRASIL, 2006). Por sua vez, a palavra educagéo aparece cinco vezes no texto da Lei,

incluindo nisto a reeducacéo do agressor.

Apesar das violéncias realizadas, o agressor convence a mulher de que ndo
repetira as agressdes para que ela deposite crédito na sua mudanga de
comportamento, na reeducacdo. Assim, as mulheres ludibriadas pelos agressores, e
em prol da unido da familia, acabam reconsiderando a convivéncia com o mau
companheiro. Contudo, 0 que se tem visto é a reincidéncia do agressor, ou mesmo o
seu retorno para as vias de fato, comumente sobrando um corpo sem vida e que ndo

é o dele. Por outro lado, depoimentos sobre agressées divulgados largamente na midia
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revelam o descaso de autoridades e a facilitacdo, deixando livre e impune o agressor.
Sobre as medidas punitivas, estas servem como complemento & Lei e se

somam

[...] as medidas de prevencéo, protecéo e assisténcia. A Lei Maria da Penha alterou
0 Cddigo Penal, o Codigo de Processo Penal e a Lei de Execugdo Penal para
aperfeicoa-los e estabelecer medidas punitivas compativeis com as violagGes a
integridade fisica, psicoldgica, sexual, moral e patrimonial das mulheres. (BRASIL,
2006)

Nos artigos 42 a 45 estdo as modificacOes referentes a:

1. Prisdo preventiva do agressor (artigo 42): Quando houver um crime doloso, isto
é, com intencdo de ver o resultado, que envolva violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, o juiz pode decretar a prisao provisoria do agressor para garantir o
cumprimento das medidas protetivas de urgéncia. Esta foi a alteragdo feita no art.
313 do Cadigo de Processo Penal, que trata da prisdo preventiva. 2. Agravamento
da pena O artigo. 61 do Cddigo Penal estabelece as circunstancias que agravam a
pena. A Lei Maria da Penha, pelo artigo 43, incluiu a violéncia contra a mulher como
mais uma forma de agravamento da pena, ficando a seguinte redacdo para este
artigo no inciso Il, alinea f: “com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de
relagBes domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a
mulher na forma da lei especifica”. 3. Aumento da pena o artigo 44 altera o § 9° do
artigo 129 do Cddigo Penal, que trata da lesdo corporal na modalidade de violéncia
domeéstica, para aumentar a pena. Uma lesdo corporal é considerada violéncia
domeéstica quando “for praticada contra ascendente, descendente, irmao, conjuge
ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda,
prevalecendo-se o agente das relagbes domeésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade™. A pena é de detencdo e agora foi alterada de seis meses a um ano
para trés meses a trés anos. (BRASIL, 2006)

Ha de se considerar que a gradagdo imprimiu um avango na legislagdo, mas, a levar
em apreco ao cotidiano dos crimes contra a mulher, ainda que agressores estejam cientes da
Lei Maria da Penha, amplamente divulgada e conhecida, h4 igualmente de se observar se eles
desrespeitam uma lei protegida pela Carta Magna e por todo um aparato policial e judicial,
menos ainda respeitardo as mulheres.

Deve-se também promover a reflexdo por quais motivos muitos homens tém
alimentado 6dio pela figura feminina, pela mulher, o que inclui travestis e outras identidades
de género similares, cuja maneira de ser ou de agir remete & mulher, biologicamente falando.

Entre as conclus@es da Tese de Doutorado de Couto (2016), destaque-se que:

As discriminagfes institucionais que as mulheres vitimas de violéncia doméstica
sofrem também sdo um componente que obstaculiza 0 avanco que iniciativas de
protecdo que a via penal poderia representar, bem como o ndo reconhecimento

dessa espécie de violéncia por parte das agéncias responsaveis por combaté-las.
(COUTO. 2016, p. 138)
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O obstaculo ao avango e 0 ndo reconhecimento pelas vias legais ainda é comum nos
dias atuais. Sobre isto ndo faltam matérias jornalisticas, estudos e depoimentos de queixas de
mulheres que comparecem as delegacias e sdo constrangidas, ou demovidas da intencdo em
denunciar o agressor, ou outros motivos, 0 que, muitas vezes, faz a agredida eximir-se de
prestar queixa. No que tange aos empecilhos de acesso a Justica estdo alinhados: problemas
fisico-estruturais, problemas historico-culturais e problemas politico-legais.

Quanto aos problemas fisico-estruturais encontra-se a falta de defensores para atuar
em beneficio dos interesses da vitima; a auséncia de espaco fisico para atendimento
humanizado; o ndo-comparecimento Magistrado e/ou Ministério Publico nas audiéncias; a
inexisténcia, por vezes, de uma equipe técnica para acompanhamento dos casos; instalacdes
inadequadas para a conducdo de audiéncias com atrasos e cancelamentos ndo informados as
partes, horarios de atendimento conflitantes com o horario médio de trabalho das mulheres;
além da dificuldade de cumprimento de medidas protetivas, por conta do despreparo, muitas
vezes, da Policia para lidar com a situagdo; escassez de Oficiais de Justica para a devida
instrucéo, etc.

Em relagcdo aos problemas historico-culturais, estes correspondem a falta de
informacdo das mulheres quanto aos seus direitos, ao funcionamento do Juizado e ao
andamento do processo, a culpabilizacdo da vitima, atribuindo a ela a responsabilidade pela
violéncia; tendéncia ao discurso de protecao da “familia”, ainda que a custo de imposicao de

mais sofrimento pela constancia do ciclo de agresséo, entre outros.

-

N&o menos relevantes, os problemas politico-legais correspondem geralmente

Q-

escassez do trabalho em Rede, entre eles a inexisténcia de banco de dados integrado;
caréncia de visdo da atividade judicante e da Defensoria como inseridas em um projeto maior
de Politica Publica; & auséncia de capacitacdo profissional; a falta de implementagéo de
condicOes para o cumprimento da Lei Maria da Penha em sua integralidade, por meio de

acOes de prevencao, etc.

Ao observarmos o funcionamento das instituicbes que atuam nos procedimentos
juridicos dos casos de violéncia doméstica, percebemos alguns problemas
estruturais e outros pontuais. Os Juizados Especiais de Violéncia Domeéstica e
Familiar contra a Mulher (JVDFMs) sdo os 6rgdos jurisdicionais responsaveis pela
resolucdo dos casos de violéncia doméstica e, por consequéncia, pela aplicagdo da
Lei Maria da Penha. Tais 6rgdos, entretanto, mostram-se de maneira hermética:
fechados e confusos para a populacdo em geral. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2015,
p. 52)
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O acesso a justica para essas mulheres é essencial, compreendendo o estudo' do
aprimoramento de politicas publicas preventivas de conflitos, com base no conhecimento dos
direitos conferidos a elas, bem como o direito de participar das decisdes do Estado em relagédo
a implementacdo de tais direitos, por via direta ou por representantes e, também, o
reconhecimento do direito de buscar solu¢do para os conflitos existentes por meios néo
estatais.

Uma das ac¢Bes na busca da mudanca dessa situacdo de violéncia é a criagdo da Casa
da Mulher Brasileira “[...] em todos 0os municipios do pais, pois sé assim ela podera denunciar
e manter a dendincia, comecando a seguir a sua vida. E de extrema importancia que a vitima
se sinta segura da sua decisdo e amparada pelo Estado”, a instituicdo responsavel pela
dignidade da pessoa humana (SILVA et al, 2016, p. 6).

As formas ou os formatos da cultura de violéncia contra as mulheres se ddo, por
exemplo, pelos atos praticados pelo seu par/parceiro (a mais praticada), o que inclui maltrato
fisico, sexual e emocional; pela violéncia sexual associada a conflitos; pelos matriménios
forgados e precoces; pelo trafico de mulheres; pela mutilagdo genital feminina (como ocorre
em cerca de 30 paises)® e assassinatos do tipo que se convencionou, popularmente,
denominar “em lavagem da honra” masculina traida. A segunda edicdo especial do Mapa
da Violéncia, 2015, sobre homicidios de mulheres, revela um quantitativo no periodo 1980-
2013, de 106 mil mortes violentas de mulheres no Brasil, sendo que, em “[...] nimeros
absolutos, os registros passaram de 1.353 mortes no ano de 1980 para 4.762 em 2013, com
um crescimento de 252% [..]” (SECRETARIA ESPECIAL DE POLITICAS PARA AS
MULHERES, 2016, p. 15).

Os maus-tratos acontecem pelo mundo inteiro: estudos realizados em diversos paises
registram uma porcentagem situada entre 15% e 71%, de mulheres na faixa de 15 a 49 anos
de idade, que sofrem violéncia fisica e sexual por parte do parceiro, ao longo da vida. Mas é

possivel prevenir a situacdo relatada. A violéncia contra a mulher fere os principios dos

3As consequéncias duram a vida toda e podem ser fatais. O assessor sénior do Fundo de Populagdo da ONU,
Unfpa, Elizeu Chaves, explica o que é exatamente a mutilagdo genital feminina. "E uma préatica realizada hoje
em cerca de 30 paises do mundo e consiste na remocao de parte da genitalia feminina parcial ou integral, da
genitélia externa. E uma prética que segue valores e tradig8es de algumas comunidades. Trata-se na verdade de
uma violagdo de direitos humanos, sem nenhum tipo de beneficio no campo da salde.” Elizeu Chaves foi
entrevistado pela ONU News em Nova lorque. Segundo ele, existem 200 milhdes de garotas e de mulheres no
mundo que sofreram a violagdo. A maioria sdo meninas com menos de cinco anos de idade. Disponivel em:
http://mww.unmultimedia.org/radio/portuguese/2017/02/a-mutilacao-genital-feminina-e-uma-violacao-dos-
direitos-humanos/#.WQOY-sojyu70. Acesso em: 6 abr. 2017.
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direitos humanos e repercute sobre sua salde, de varias formas: morte, lesbes fisicas,
problemas como o aborto induzido, infecgdes por transmisséo sexual, incluindo-se o HIV,
depressdo, transtorno de estresse pds-traumaético, uso nocivo de tabaco, drogas diversas e
alcool, como relata a Organizagdo Mundial de Satide (ORGANIZACION MUNDIAL DE LA
SALUD, 2013).

Cabe, neste contexto, destacar que 0 assassino ndo se satisfaz apenas em matar, mas
em destruir o corpo da vitima, especialmente o rosto, pois, a desfiguracdo da mulher, seja a
ferro, seja por queimaduras ou esfaqueamento, incidem com muita frequéncia: “Destruir o
rosto de uma modelo € um modo de acabar com a profissdo dela. Mais que isso é tornar a
mulher indesejada para eventuais novos companheiros. E, sobretudo, destruir sua
autoestima” (BLAY, 2009, p.47).

Ainda sobre nimeros, os relativos ao feminicidio, o célculo das taxas (Estados e
Municipios), de acordo com os Censos Demogréficos do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) e as estimativas intercensitarias, disponibilizadas pelo Departamento de
Informatica do Sistema Unico de Salde (DATASUS), este se utiliza das seguintes fontes:
1980, 1991, 2000 e 2010: IBGE - Censos Demograficos; 1996: IBGE — Contagem
Populacional; 1981-1990, 1992-1999, 2001-2009, 2011-2012: IBGE - Estimativas
preliminares dos totais populacionais para os anos intercensitarios, estratificadas por idade e
sexo, pelo MS/SE/DATASUS; 2007-2010: IBGE — Estimativas elaboradas no ambito do
Projeto UNFPA/IBGE (BRA/4/P31A) — Populacdo e Desenvolvimento. Coordenagdo de
Populacdo e Indicadores Sociais.

No tracado de um mapeamento histérico de 1980 a 2013, demonstra-se que:

Entre 2003 e 2013, o nimero de vitimas do sexo feminino passou de 3.937 para
4.762, incremento de 21,0% na década. Essas 4.762 mortes em 2013 representam
13 homicidios femininos diarios. Levando em consideracdo o crescimento da
populacdo feminina, que nesse periodo passou de 89,8 para 99,8 milhdes
(crescimento de 11,1%), vemos que a taxa nacional de homicidio, que em 2003 era
de 4,4 por 100 mil mulheres, passa para 4,8 em 2013, crescimento de 8,8% na
década. Limitando a analise ao periodo de vigéncia da Lei Maria da Penha, que entra
em vigor em 2006, observamos que a maior parte desse aumento decenal aconteceu
sob égide da nova lei: 18,4% nos nimeros e 12,5% nas taxas, entre 2006 e 2013.
Se num primeiro momento, em 2007, registrou-se uma queda expressiva nas taxas,
de 4,2 para 3,9 por 100 mil mulheres, rapidamente a violéncia homicida recuperou
sua escalada, ultrapassando a taxa de 2006. Mas, apesar das taxas continuarem

aumentando, observamos que a partir de 2010 arrefece o impeto desse crescimento.
(WAISELFISZ, 2015, p. 15)
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Estatisticas sdo incontrolaveis, como incontrolaveis e imprevisiveis sdao 0s atos
cometidos ou que ainda serdo cometidos por este, esse ou aquele sujeito. Os nimeros e
percentuais exibidos sdo documentos de uma situacéo que alerta o planeta e pde cada mulher,
mae, filha, neta, de prontiddo, quase como num cenario de horror e de paranoia. Complicam-
se os relacionamentos entre pais e filhas, irmdos e irmés, namorados e namoradas, num

contexto de desconfianca e medo.
3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A violéncia acompanha o ser humano desde os primérdios da humanidade e constitui
expressdo de distintas formas de desigualdade, inclusive a de género, sendo, assim,
atentatdria aos direitos humanos. Diante disso, a anéalise sobre a violéncia contra a mulher
ndo pode deixar de permear as nuances da grave violagéo a dignidade da pessoa humana.

Na explicacdo dicionarizada de Candido de Figueiredo (1913), dignidade é um
substantivo feminino que significa

Titulo ou cargo de graduacéo elevada. Honraria. Qualidade daquele ou daquilo que
€ nobre e grande. Modo de proceder, que se imp8e ao respeito publico.

Respeitabilidade. Pundonor. Seriedade; autoridade. Nobreza. Ant. Dignitario. (Lat.
dignitas) (FIGUEIREDO, 1913, p. 655)

Indiferente ao que dela pensem, a lingua é o prdprio ser humano em suas reflexdes,
debates, duvidas e constantes mutagdes. O dicionario de Candido € do inicio do século XX,
mas, em um dicionario atual, como o de Caldas Aulete, o significado apresentado diz que
dignidade é

1 Qualidade moral que infunde respeito; HONRA; AUTORIDADE; 2. Modo de
proceder ou de se apresentar, que infunde respeito; BRIO; MAJESTADE; 3.
Decéncia, decoro; 4. Funcdo, cargo ou titulo de alta graduacéo (dignidade de reitor);

5. Ecles. Eclesiastico que exerce fungdes elevadas ou tem titulo proeminente em um
cabido. (DIGNIDADE, [2017])

Est4 evidente que sdo apenas formas diferentes de dizer, mas o fato é que a palavra
néo sofreu alteragGes de sentido. Outrossim, observe-se que séo citadas posi¢des na nobreza
monarquica, respeito, pessoa nobre. Em nenhum dos dois autores se menciona a dignidade
como atributo de pessoas simples, comuns, pobres, menos ainda miseraveis. Frise-se que hoje

a Justica, a Lei, o Estado moderno e democratico ddo amplitude de conotagdo e de
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conceituacao maior ao termo dignidade. Diga-se, por exemplo, que a dignidade néo é apenas
apanéagio desses ai citados, mas de todos os cidadaos.

Para o Direito, serve de exemplo a conceituagdo a seguir:

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana esta encartado enquanto
principio fundamental na Constituicdo Federal Brasileira. Trata-se de norma-
principio, que irradia e imanta os sistemas de normas juridicas, norteando o Estado
Democratico de Direito Brasileiro. Nas licGes de Celso Anténio Bandeira de Mello,
a norma-principio apresenta-se enquanto mola mestra do ordenamento juridico,
garantindo unidade e sentido as demais normas que integram o sistema.
(CAVALCANTE; CAVALCANTE JUNIOR, 2016, p. 91)

Posto esta que € um principio do Direito a luz constitucional de preceito fundamental.
A perspectiva dessa norma-principio emana seus fluxos para todo o conjunto de sistemas de
normas juridicas e €, inclusive, norteadora da manutencdo do Estado Democrético de Direito
brasileiro, o que quer significar que a mencionada norma, tanto esta sobre as outras quanto
as orienta. Funciona, pois, como uma guardid da cidadania e do cidaddo em um sistema que
se quer democratico e pacifico.

A Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), com o proposito de declarar a paz entre os
paises, promulgou o Decreto n® 19.841, de 22 de outubro de 1945, que se expressa como a

sequir:

[...] CARTA DAS NACOES UNIDAS NOS, OS POVOS DAS NACOES UNIDAS,
RESOLVIDOS. A preservar as geragoes vindouras do flagelo da guerra, que por duas
vezes, no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a
reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser
humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres?, assim como das
nacBes grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢es sob as quais a justica e 0
respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito
internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social e melhores
condi¢des de vida dentro de uma liberdade ampla. E para tais fins praticar a
toleréncia e viver em paz, uns com 0s outros, como bons vizinhos, e unir as nossas
forcas para manter a paz e a segurancga internacionais, e a garantir, pela aceitacdo
de principios e a instituicdo dos métodos, que a for¢ca armada ndo sera usada a nédo
ser no interesse comum, a empregar um mecanismo internacional para promover o
progresso econdmico e social de todos os povos. Resolvemos conjugar nossos
esforcos para a consecugdo desses objetivos. (BRASIL, 1945).

A propdésito, a inclusdo da igualdade de género na carta da ONU foi fruto da
insisténcia da cientista brasileira (paulistana) Berta Lutz, que participou da Conferéncia
realizada em San Francisco/California (EUA), em 1941 e sua atuacéo foi fundamental para a

causa do feminismo, cujas propostas estavam além do seu tempo, raz&o de ter sido criticada

4 Grifo nosso.
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pelas representantes norte-americanas e britanicas, conforme relatam estudos de duas
pesquisadoras da Universidade de Londres.”

O Estado esté juridicamente obrigado a proteger a familia e a cumprir sua fungéo
preventiva no que corresponde & pratica da violéncia doméstica, em especial contra a mulher.
Por conta disso, deve ser chamado a redimensionar o problema sob a visdo dos direitos
humanos e fundamentais. Posto isto, a dignidade humana é valor imperativo e fundamento
da Republica Federativa do Brasil e representa, juntamente com os direitos fundamentais, a
propria razdo de ser da Constituicdo Brasileira, na medida em que o Estado é apenas um meio
de promocdo e defesa do ser humano. Portanto, os direitos humanos resultam do
reconhecimento da dignidade do ser humano, e, assim, combater a violéncia doméstica é
uma das formas de garantir a dignidade da mulher.

A dignidade da pessoa humana é evocada para a prevencao, defesa e garantia do
mesmo valor para a mulher que, ao longo dos séculos, como foi demonstrado aqui, vem
sendo constrangida e vitima de toda espécie de violéncia, mesmo por outras mulheres adeptas
e manietadas em perpetuar a cultura machista. Mesmo sob a protecéo das Leis, os empecilhos
séo os mais variados para que a mulher consiga ser vista, tratada e remunerada com igualdade
e dignidade. A forca da tradicdo de tantos séculos espalhou raizes muito sélidas no seio da
sociedade, que como um céncer terminal, ndo recua, ndo cede. Na tentativa de reverter a
situacdo em que nem sempre as normas e a propria Constituicao sdo respeitadas, mas foram
exigidas e, dessa forma, surgem as politicas publicas voltadas a salvaguarda da dignidade da

mulher.
4 POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS AS MULHERES NO BRASIL

As questbes de pontos de vista e de interpretagdo tém o conddo de dividir
pensamentos e ag¢des, criando duvidas e gerando impasses para os cidaddos e para as ciéncias
e a Lei. Até onde se deve perceber o fato? Desde o viés politico ou desde o viés juridico, ou
ainda, quando a sociedade pensara em unissono, produzindo esforcos e ndo criando valas
que separam os cidad&os, quer da politica, quer da justica? Ora, a mulher agredida néo
encontrard tempo disponivel e raciocinio para reagir em uma hora de dor, naquele instante

em que precisa de garantias, de cuidados protetivos, quando ja lhe faltou o cuidado

® Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=UfJhUisAQJo. Acesso em: 09 abr. 2017.
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preventivo. As politicas publicas volvidas as mulheres surgiram para tentar corrigir o
desamparo perceptivel e sentido por aquelas atingidas pela brutalidade, seja sexual ou néo,
no ambiente laboral ou onde for.
A visdo de atuacgdo politica no meio juridico é, em geral, pouco reconhecida. O
proprio ensino juridico positivista nos condiciona a ver a atividade politica distante
da atividade juridica. No entanto, quando se julga, quando se acusa, quando se
defende, evidentemente, concretizam-se ideais e posturas que possuem natureza
politica. A Lei Maria da Penha encarna uma proposta de Politica Publica em Direitos
Humanos que objetiva tragar um caminho a ser seguido pelos poderes publicos em
todas as esferas de governo. Por isso, a sua aplicabilidade e a sua eficacia dependem
também do Judiciario e de seus atores. Nesse sentido, é de se questionar se algumas
préaticas institucionais estdo integradas a proposta politica maior ou se a mera

convicgdo isolada de um (a) Juiz (a), muitas vezes ignorante dessa complexidade,
deve preponderar. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2015, p. 90)

E preciso repetir o trecho da citag&o acima: mera convicgéo isolada de um (a) Juiz (a),
muitas vezes ignorante dessa complexidade, [...]. E por que seria preciso? Porque todos estdo
tradicionalmente subjugados perante a palavra juiz? O juiz terreno é entendido como um ser
especial, quase divino e cuja palavra tem de ser cumprida & risca. E se assim o €, que forga
teria a politica? Que efeito pode gerar um conjunto de politicas publicas?

As politicas publicas, como um conjunto de programas, acoes e decisbes tomadas
pelos governos (nacionais, estaduais, distritais ou municipais) com a participacdo, direta ou
indireta, de entes publicos ou privados, buscam garantir
determinado direito de cidadania para varios grupos da sociedade ou para certo segmento
social, cultural, étnico ou econdmico. Isto é, correspondem a direitos assegurados
na Constituicado.

As politicas publicas estdo representadas no documento da Secretaria Especial de
Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica (SPM/ PR), criada em 1° de janeiro de
2003, com status de ministério e inaugurando “[...] um novo momento da histéria do Brasil
no que se refere & formulagdo, coordenacdo e articulacdo de politicas que promovam a
igualdade entre mulheres e homens”. E isto € bom? Sim, é bom, porém, o melhor seria que
nédo fosse imperioso mostrar ou ter que provar aos homens que sao iguais as mulheres perante
a lei, pois, sdo humanos, ainda que, em alguns detalhes, a Biologia os faga diferenciados. A
diferenciacdo bioldgica ndo serve de pardmetro para que a mulher ndo tenha preservados os
direitos politicos ou legais e a sua dignidade. A diferenciacéo bioldgica também néo serve

para justificar a prevaléncia da “lei do mais forte”, daquele que tem mais forca fisica. As
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estatisticas comprovam que cada vez mais as mulheres exercem 0s mais variados carg';os,
anteriormente sé ocupados por homens: delegadas, policiais civis, militares, e etc.

A Politica Nacional para as Mulheres tem sua ideologia pontuada pelos postulados:
igualdade e respeito a diversidade; sentido da equidade de oportunidades, observando-se 0s
direitos universais e as questdes especificas das mulheres; autonomia das mulheres e de seu
poder de decisdo sobre suas vidas e corpos, assim como as condigdes de influenciar os
acontecimentos em sua comunidade e seu pais; nocdo de laicidade do Estado, de forma a
assegurar os direitos consagrados na Constituicdo Federal e nos instrumentos e acordos
internacionais assinados pelo Brasil; universalidade das politicas publicas como garantidoras
do acesso aos direitos sociais, politicos, econdmicos, culturais e ambientais para todas as
mulheres; justica social na redistribuicdo dos recursos e riquezas produzidas pela sociedade
e a busca de superagdo da desigualdade social entre homens e mulheres, estas as mais
atingidas; transparéncia dos atos publicos traduzida no respeito aos principios da
administracdo publica, tais como legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia;
participacdo e controle social no debate e a participacdo das mulheres na formulagéo,
implementacdo, avaliacdo e controle social das politicas publicas, que devem ser “[...]
garantidos e ratificados pelo Estado brasileiro, como medida de protecdo aos direitos
humanos das mulheres e meninas” (PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 2005, p. 7-8).

Tanto o texto da Constitui¢do, quanto o da Lei Maria da Penha, o da Carta dos Direitos
Humanos e mais este das Politicas Publicas parecem criar um novo paraiso, o da igualdade e
do respeito a dignidade, da convivéncia harmoniosa, especialmente entre homens e mulheres.
Por outro lado, a realidade nem sempre é paradisiaca.

A 42 Conferéncia Nacional de Politicas para as Mulheres foi realizada entre 15 e 18
de marco de 2016. O decreto de convocagdo assinado pela presidente Dilma Rousseff foi
publicado na terca-feira (31/03), no Diario Oficial da Unido (DOU). O Plano das Politicas
Publicas de Jodo Pessoa/PB enquadra o periodo de 2013-2016 e, em seu Capitulo I, refere-se
a autonomia econdmica e igualdade no mundo do trabalho com inclusdo social. Assim,

considera que:

As transformaces ocorridas na economia brasileira nas Gltimas décadas, dentre as
quais a introdugdo de novas tecnologias, a globalizacdo e os efeitos da crise
econdmica em escala mundial afetaram o mundo do trabalho de forma significativa.
As oportunidades de emprego no setor formal da economia foram diminuidas,
dando lugar ao aumento de vagas com empregos terceirizados, em regime
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temporéario e sem carteira assinada. O desemprego e a precarizagdo das condi¢des
de trabalho passam a ser a tonica. (BRASIL, 2013, p. 13)

Os outros capitulos versam sobre satide das mulheres; direitos sexuais e reprodutivos,
educacdo inclusiva ndo sexista, ndo lesbofdbica, ndo racista e ndo homofdbica;
enfrentamento de todas as formas de violéncia contra a mulher; desenvolvimento sustentavel
no meio rural, na cidade e no campo, com garantia de justica; participacdo das mulheres nos
espacos de poder ambiental, soberania e seguranca alimentar; comunicagdo e cultura
democréticas; monitoramento e acompanhamento do Plano Municipal de Politicas Publicas
para as Mulheres no sentido de conscientizar a sociedade, como um todo, da necessidade de

se terem cada vez mais politicas publicas eficazes e protetivas a mulher.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A reflexdo sobre o debate tedrico acerca da violéncia contra a mulher aprofunda um
sentimento de impoténcia perante a continuidade de uma situagdo cruel que atravessa
milénios, indiferente ao avanco da civilizacdo com suas descobertas cientificas e entrada para
0 mundo da tecnologia avangada e da comunicacéo.

A violéncia contra a mulher é considerada toda acdo ou omissdo, que resulte em
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico, dano moral ou material, independente
de idade & mulher, que pode ocorrer no &mbito familiar ou em qualquer relagéo intima de
afeto, mesmo que essa relagdo ndo exista mais.

A situacdo do Brasil ndo é a mais grave do mundo, mas é preocupante e suas
estatisticas amedrontam no sentido de que os casos de violéncia aumentam. Prova disso é
que foi preciso promulgar uma lei especifica protetora da figura feminina, a Lei Maria da
Penha. A legislagdo, no entanto, ndo consegue vencer as barreiras culturais e as
manifestacdes de machismo presentes de norte a sul e de leste a oeste do pais, ndo fazendo
diferenca da posicéo intelectual e da classe social, quer do agressor ou da vitima.

A Lei Maria da Penha foi criada para proteger, dar assisténcia em casos de diversos
tipos de violéncia contra a mulher. Assegura que toda mulher em situacdo de violéncia
doméstica e familiar tenha acesso aos servigos de Defensoria Publica, mediante atendimento

especifico e humanizado.
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Apesar de ndo ser a raiz de todas as formas de violéncia, a intervengédo estatal nas
relacbes domésticas e familiares de violéncia é fundamental, inclusive para a superacgdo de
boa parte das ocorréncias exteriores no ambiente familiar e doméstico.

O esforgo de legislacBes e de politicas publicas parece caminhar na dire¢do contraria
das atitudes masculinas, desrespeitando mulheres, ainda que seja a propria mée, filha, irm4,
esposa ou companheira. Sem duvida, a Lei Maria da Penha € um grande avango na promoc¢ao
de medidas publicas de enfrentamento a violéncia, em especial contra a mulher, sendo um
importante mecanismo no combate as agressdes que a mulher possa vir a sofrer no ambiente
doméstico e familiar.

Os relatos de casos de assédio moral se sucedem sem que 0s sujeitos se sensibilizem
e compreendam que tal atitude fere profundamente a liberdade e a dignidade da pessoa
humana da mulher. Em que pese os avancos cientificos de todas as areas do conhecimento,
edicdo de leis, ensinamentos conscientizadores e politicas publicas voltadas as mulheres no
Brasil, verifica-se que tais acdes se encontram em andamento e constante revitalizag&o.
Contudo, ndo se deve esquecer a questdo cultural e familiar que deve ser cuidada desde a
infancia, como estimulo transformador de uma nova geracdo, mais digna e mais igualitéria.

Em sintese, se a violéncia a mulher é uma realidade ainda presente, com fortes
componentes culturais, o papel dos profissionais das diferentes areas pode ser no sentido de
promover politicas publicas com ac¢Bes educativas e de mobilizacdo dos distintos setores
sociais. Diante disso, pode-se criar um caminho que indique possibilidades de construgéo de
um contexto, contornando a viabilidade de a mulher se libertar das espessas cortinas do
medo, da inseguranca e da vergonha, para usufruir seu direito a liberdade de modo a

recuperar sua dignidade.
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O DIREITO DE RETORNO PERIODICO DO TRABALHADOR MIGRANTE AO SEU'
LOCAL DE RESIDENCIA COMO PREVENGCAO DO DESENRAIZAMENTO AFETIVO: UM
EXEMPLO DE APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS AS RELAGOES
PRIVADAS

THE PERIODIC RETURN OF THE RIGHTS OF MIGRANT WORKERS TO THEIR
RESIDENCE AS A PREVENTION OF AFFECTIVE DEVELOPMENT: AN EXAMPLE OF
DIRECT APPLICATION OF FUNDAMENTAL RIGHTS TO PRIVATE RELATIONS

Alexander Perazo Nunes de Carvalho:!

Marlea Nobre da Costa Maciel.?

Resumo: Este artigo teve o proposito de verificar se os fluxos migratérios internos em busca
de trabalho sdo aptos a causar sofrimento psicossocial ao trabalhador, seja devido as
condicOes de trabalho, seja devido ao sentimento de desterritorializagdo e desenraizamento
afetivo. Teve também a pretensdo de apontar, como efetiva aplicacdo direta dos direitos
fundamentais sobre as relacdes laborais privadas, o direito de retorno periddico do
trabalhador ao seu local de residéncia, a cargo do empregador, como obrigacdo decorrente
do pacto laboral. Para analisar o fendmeno, utilizou-se como base a pesquisa bibliogréfica,
por meio da analise de livros, artigos publicados em coletaneas e periddicos, normas
nacionais e internacionais, entre outras fontes, que ilustrassem a presenca do tema no
contexto brasileiro, portanto, descritiva. A originalidade do artigo é atribuida a imposicao ao
empregador, negociada ou jurisprudencial, de custear o direito de visita do trabalhador ao
seu local de residéncia, sob o viés dos direitos fundamentais e em harmonia com a sadde
psicossocial deste, mesmo diante da real flexibilizacdo das normas laborais. O ponto de
reflexdo surgido na conclusdo mostrou a importancia do direito de retorno periédico do
trabalhador ao seu local de residéncia como meio de materializar o respeito a sua dignidade,
a reducdo do sofrimento psiquico e do rompimento dos lagos de sua origem, além de,
principalmente, apontar que a imposi¢do deste encargo ao empregador € um exemplo de

! Doutor (2013) e Mestre (2004) em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza, com &rea de
concentragdo em Direito Privado. Graduagdo em Direito pela Universidade Federal do Ceara (1998). Professor
do Mestrado Académico da Unichristus. Professor de Graduacgéo do Centro Universitario Christus (Unichristus),
da Universidade de Fortaleza (UNIFOR) e da Faculdade Luciano Feijao (Sobral/Ce). Professor Visitante da
Universidade Potiguar, em Natal/RN. Assessor Juridico-Chefe da Procuradoria de Justica Militar da Unido, em
Fortaleza/Ce. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito Civil e Direito do Consumidor, atuando
principalmente nos seguintes temas: Civil - parte geral; obrigacdes; contratos; posse, propriedade privada,
funcdo socioambiental da propriedade, ecopropriedade e constitucionalizacdo do direito privado.

2 Mestranda em Processo e Direito ao Desenvolvimento pelo Centro Universitario Christus. Especialista em
Trabalho e Processo do Trabalho pelo Centro Universitario Christus. Graduada em Direito pela Universidade
de Fortaleza. Advogada.

Artigo recebido em 29/11/2017 e aprovado para publicacdo em 03/04/2019.

RFD - ReVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 38, DEz. 2020




%

"\

|C||\%
S

I
Av0 5&’34/
(=}
=
&~
&
"0 pg yp

% 5 ‘I"Ir ©

TADO
aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais de forma direta as relagBes privadas de
trabalho.

Palavras-chave: Trabalhador Migrante. Retorno ao Local de Residéncia. Desterritorializag&o.
Desenraizamento Afetivo. Aplicacdo Direta e horizontal dos Direitos Fundamentais.

Abstract: This article aimed to verify if the internal migratory flows in search of work are apt
to cause psychosocial suffering to the worker, due to the working conditions, or due to the
feeling of deterritorialization and affective uprooting. It also had the intention of pointing
out, as an effective direct application of the fundamental rights over private labor relations,
the worker's right to return to his place of residence periodically, as an obligation under the
labor agreement. In order to analyze the phenomenon, bibliographic research was used as a
basis, through the analysis of books, articles published in collections and periodicals, national
and international norms, among other sources, to illustrate the presence of the theme in the
Brazilian context, therefore, descriptive. The originality of the article is attributed to the
employer's negotiated or jurisprudential imposition of the worker's right to visit his place of
residence under the bias of fundamental rights and in harmony with his psychosocial health,
even in the face of the real flexibility of the norms labor markets. The point of reflection that
emerged in the conclusion showed the importance of the worker's right of return to his place
of residence as a means of materializing respect for his dignity, reducing psychic suffering
and breaking ties with his origin, to point out that the imposition of this burden on the
employer is an example of horizontal application of fundamental rights directly to private
employment relationships.

Keywords: Migrant worker. Return to Place of Residence. Desterritorialization. Affective
rooting. Direct and horizontal application of Fundamental Rights.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre o direito periddico que o trabalhador em condi¢cfes
de deslocamento (migrante) tem de retornar com frequéncia ao seu local de residéncia, como
um direito fundamental que deve ser efetivado diretamente em sua relagdo empregaticia.
Geralmente, junto com a migracao, surgem situacfes e condi¢Oes de trabalho que podem
colocar em risco os direitos fundamentais e a dignidade do trabalhador, o que motivou a
necessidade também de abordar os conceitos de desterritorializacdo e desenraizamento nessa
situacdo de deslocamento.

Ademais, a condi¢do de migrante, e tudo o mais que nela é afeto, é capaz de causar
impactos sobre a saude do trabalhador, pois é sabido que, devido aos deslocamentos em
busca de trabalho (em sua maioria trabalhos em condi¢cdes mais precarias ou em regides

longinquas), os trabalhadores podem passar por processos de perda de identidade cultural e
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afetiva. Dai a importéncia da temética em se defender a eficacia direta dos direitos
fundamentais na relagdo de emprego, seja averiguando o que traz a legislacdo sobre a
temética da migracdo interna, seja como os tribunais vem considerando o direito de visita
periodica a familia. Se se considera esse direito como um direito fundamental em que sua
aplicacdo se da de forma horizontalizada nas relacdes privadas de trabalho.

Em relagcdo aos aspectos metodoldgicos, esta foi realizada por meio de uma ampla
revisdo bibliografica e documental, inclusive legislacdo internacional e jurisprudéncia, se
propondo a ser uma pesquisa exploratéria. Segundo a abordagem, a pesquisa € considerada
qualitativa. Em relaco aos resultados da pesquisa, € pura, pois tem por fito ampliar os

conhecimentos sobre a temética e ndo a resolugdo dos problemas apresentados em si.

2 TRABALHADOR E MIGRACAO INTERNA: SOFRIMENTO PSIQUICO,
DESTERRITORIALIZACAO E DESENRAIZAMENTO AFETIVO

N&o é objetivo desse trabalho levantar um memorial histérico acerca da migracao
interna no Brasil, principalmente aquela em decorréncia da busca por emprego, pois seria
necessario um didlogo com outras areas de atuacdo e um levantamento de dados que foge
ao escopo do estudo, nesse momento®. Mas, é certo que a transformagdo no pais, de uma
sociedade tipicamente agraria e rural para urbana e industrial, contribuiu para a
transformacéo dessa méo de obra, e consequentemente para os deslocamentos e a migragéo
interna, principalmente nas primeiras décadas do século XX*.

Assim, grandes centros de mercado e regifes que, sob o designio do desenvolvimento,
emplacam grandes empreendimentos e obras de engenharia séo realidades que atraem

trabalhadores migrantes, representando um intenso fluxo de deslocamentos internos.

% De acordo com Nitish, quando este aborda sobre o didlogo multidisciplinar, é necesséario um rigor para além
do conhecimento do Direito, como se vé: "Os trabalhos multidisciplinares sdo aqueles que as ciéncias juridicas
sdo estudadas e aplicadas juntamente com outras ciéncias, normalmente, sociais [...]. Contudo, torna-se
problematica quando ndo ha um método para tanto. Lamentavelmente, o jurista as vezes tem esse defeito de
acreditar que o dominio do direito implica por extensdo o das outras ciéncias sociais, e versa entdo sobre estas
como se estivesse dentro da normalidade cientifica. [...]." MONEBHURRUN, Nitish. Manual de metodologia
juridica: técnicas para argumentar em textos juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. P. 20-22.

4 BRAGA, Fernando Gomes. Migrag&o Interna e Urbanizacio no Brasil Contemporaneo: Um estudo da Rede
de Localidades Centrais do Brasil (1980/2000). Disponivel em:
http://www.abep.nepo.unicamp.br/encontro2006/docspdf/abep2006_573.pdf. Acesso em: 24 jun. 2017.
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H4, inclusive, uma conceituagdo de migragdo interna sob a denominagdo de movimento®
pendular, que, dentre as possibilidades, a insere no &mbito do deslocamento fundado no
mercado de trabalho. Dirceu Cutti® (2016), afirma diante dessa realidade que sdo atraidos
dois tipos de trabalhadores migrantes:
[...] os trabalhadores desqualificados, muitas vezes inseridos em areas de mercado
informal, e os profissionais muito qualificados que tém como destino tanto o

segmento secundario do mercado de trabalho como o setor terciario de alta
tecnologia. (CUTTI, 2016, n.p.)

Dessa forma, independentemente de se identificar qual tipo de trabalhador estd em
situacdo de deslocamento, ou que a realidade do mercado impulsiona esse movimento
migratdrio, € importante que se leve em consideragdo que o desenvolvimento regional e
nacional deve observar igualmente o desenvolvimento das liberdades subjetivas desses
trabalhadores, principalmente porque podem estar presentes nessa migracéo violagdes dos
direitos fundamentais.

Ora, a vida dos trabalhadores que servem de massa produtiva nesse mercado de
trabalho ocasionador dos deslocamentos é um bem fundamental, e que pode ser
compreendido como aquele cuja acessibilidade é garantida a todos e a cada um, justamente
porque € objeto essencial de outros bens fundamentais, estando subtraidos a logica do
mercado’. Dai o seu precioso valor imaterial.

O censo de 2000 sobre os fluxos migratdrios aponta essa realidade dos deslocamentos

internos, conforme a imagem abaixo:

® BRASIL (1). Poder Executivo. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Reflexdes sobre os deslocamentos
populacionais no Brasil. Disponivel em: http://biblioteca.ibge.gov.br/pt/biblioteca-
catalogo?view=detalhes&id=249781. Acesso em: 24 jun. 2017.

® CUTTI, Dirceu; BAPTISTA, Dulce Maria Tourinho; PEREIRA, José Carlos (Org.). Migragdo, trabalho e
cidadania. ePub Kindle. Sdo Paulo: EDUC, 2016.

" FERRAJOLI, Luigi. Por uma carta dos bens fundamentais. Sequéncia. n. 60. jul. 2010. p. 35. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2010v31n60p29/15066. Acesso em: 30
jun. 2017.
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llustracdo 1 — Mapa que apresenta os caminhos de entrada e saida dos fluxos migratorios apurados no ano 2000.

! 1 (
\ RCN el ! \
\ » o
) ~ A
* -\ Roraima " il Py
\ /-t 44
{\J’"J
AmazaNas

\

{ L
\_Roroonia

Principsis uxos de migrantes
interestaduais (1 000 hab.)

> Dedd ass
Saldos migratérios

——» o amm | e — [ 267 4662 100 000
—— Det00a19 | opasx 40 50001
[

1asssee

e Ml G 200 |
— I f ‘e 100000 4 330 026

Nota: Utitza-50 8 informaco do ugar de res

Fonte: IBGE - censo demografico 2000°.

O mapa acima aponta que a realidade brasileira no tocante aos fluxos migratérios é
intensa e que o Nordeste ainda é uma regido de evasao demografica em dire¢do ao sudeste.
Mas, recentemente, vé-se um movimento migratério para a regido onde se encontram as
construgdes de grandes obras, como Belo Monte, local de grande acimulo de trabalhadores
e apto a igual acimulo de mazelas sociais e desenraizamento afetivo.

No tocante a essa migracdo para grandes obras, dados apontam que a populagdo de
Altamira/PA, que em 1991 era estimada em 72 mil habitantes, no ano 2013 passou dos 100
mil°.Vé-se que esta é uma crescente, pois 0 Censo 2010 mostrou que 35,4%" da populagdo
brasileira ndo residia no municipio onde nasceu. Esses dados definem uma realidade que
pode ser desagregadora, pois é capaz de causar uma desarticulagdo do modo de vida, da

origem, da memoria afetiva e da cultura para esses trabalhadores.

8 BRASIL (1). Poder Executivo. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo demografico
2000: migracdo e deslocamento. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2000/migracao/tabela_regioes.shtm. Acesso em: 24
jun. 2017.

9 RIBEIRO, Aline; REDONDO, Felipe. Os ndmades de belo monte. Epoca. Disponivel em:
http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EMI247824-15223,00.html. Acesso em: 10 out. 2017.

0 BRASIL (1). Poder Executivo. Vamos conhecer o brasil: migracdo. Disponivel em:
http://7a12.ibge.gov.br/vamos-conhecer-o-brasil/nosso-povo/migracao-e-deslocamento.html. Acesso em 24
jun. 2017.
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Alfredo José Gongalves™ ao discorrer sobre as migracdes internas afirma que:

As migracdes costumam figurar como o lado visivel de fendmenos invisiveis.
Aparecem muitas vezes como a superficie agitada de correntes subterraneas.
Verdadeiros termdmetros que, ao mesmo tempo, revelam e escondem
transformagdes ocultas. Os grandes deslocamentos humanos, via de regra,
precedem ou seguem mudancas profundas, seja do ponto de vista econémico e
politico, seja em termos sociais e culturais. Os maremotos histéricos provocam
ondas bravias que deslocam em massa popula¢des e povos inteiros. Numa palavra,
a mobilidade humana é em geral um sintoma de grandes transi¢des. Quando ela se
intensifica, algo ocorreu ou esta para ocorrer, ou melhor, algo esta ocorrendo nos
bastidores da histéria [...] Fatores como a crise econbmica e o desemprego
crescente, as transformacgdes no mundo do trabalho e a precarizacdo de suas
relagBes - entre outros - contribuem decisivamente tanto para o quadro de indigéncia
que se amplia, quanto para os deslocamentos compulsorios da populacdo pobre.
(grifo nosso) (GONGALVES, 2001, 173-174)

As colocagdes, acima, fazem nascer uma reflexdo sobre as causas que levam o homem
a migrar e os impactos que o deslocamento do ser humano de seu local de origem para outro,
longe de seus pares e de sua identidade histérica e cultural, mesmo que temporéaria, pode
causar. Certamente a busca por emprego é uma causa que motiva a migracéo e é geradora
de impactos pessoais e sociais. Assim, muitas vezes, os deslocamentos fundados na busca
pelo emprego, principalmente nos grandes empreendimentos de engenharia, resultam
igualmente no grande volume de contratagdo de trabalhadores do sexo masculino®,
resultando em impactos™ ndo sé na comunidade afetada por esta migragdo, mas também na
vida de cada um desses trabalhadores em deslocamento. Nesta senda, patente que junto a
migracdo pode estar atrelado ao trabalho precario, informal ou até mesmo em situagéo

anéloga a de escravo.

1 GONCALVES, Alfredo José. “Migracdes internas: evolugdes e desafios”. In: Instituto de Estudos Avancados
da Universidade de S&o Paulo. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142001000300014. Acesso em: 30 jun. 2017.

12 Essa patente contratagdo de trabalhadores do sexo masculino, que migrantes e "'némades" vagam de grandes
obras em grandes obras, € apta a causar transformac@es sociais maléficas as comunidades do entorno da obra,
conforme aponta André Aroeira Pacheco em entrevista sob o titulo Usina de Belo monte: “O licenciamento
ambiental no Brasil precisa ser levado a sério”. Disponivel em: http://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/550351-
usina-de-belo-monte-o-licenciamento-ambiental-no-brasil-precisa-ser-levado-a-serio-entrevista-especial-com-
andre-aroeira-pacheco. Acesso em: 10 out. 2017.

13 Exemplifica-se ainda, como rescaldos sociais que a grande migracéo de trabalhadores do sexo masculino pode
causar - caso nao haja uma politica de responsabilidade socioambiental - a constru¢do do rodoanel. Sobre esse
exemplo, importante mencionar dados: "[...] Lideres comunitarios, moradores, funcionarios da prefeitura e
conselheiros tutelares afirmam que 'dezenas de mulheres' - muitas delas, adolescentes - engravidaram durante
0s trés anos em que cerca de 4.000 operarios permaneceram no local (em todo o trecho sul, foram 11 mil
empregados diretos). 'Foram muitas criangas Orfas, porque 0 pai sumiu e retornou para seus familiares', diz
Evaldo Carvalho, 43, lider comunitario do Parque Los Angeles.". CASTRO, Cristina Moreno de; BRITO,
Adriano. “Obras do Rodoanel deixam ‘6rfaos’ na regido do ABC”. In: Jornal Folha de S&o Paulo. Disponivel
em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2407201101.htm. Acesso em: 10 out. 2017.
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Acerca desse trabalhador migrante menos qualificado e mais operacional, a realidade
se apresenta mais cruel, tornando-se ele um alvo facil a ser arregimentado para o trabalho em
situacdo analoga a de escravo, 0 que pode aumentar o sofrimento psiquico. Sobre esse tema
Patricia Costa aponta que:

Normalmente o trabalhador escravizado é jovem, com idade superior a 16 anos e
guando resgatado possui, em média, 31 anos. [...] A precaria situacdo econémica
pressiona a familia que, sem condicBes de manter todos os membros, transforma a
procura por trabalho em outros lugares uma necessidade. Partir ndo resolve o
problema, mas ficar também nao ajuda, pois ndo ha oferta de emprego suficiente
[...]- O trabalhador parte em busca de oportunidades de trabalho a fim de superar
uma situacdo de pendria ou fome. Entretanto, ele também parte na esperanca de
ficar rico, para fugir de conflitos familiares, normalmente ocorridos com o pai, para
manifestar a virilidade ou o companheirismo, pelo sonho de viver uma aventura em

terras estranhas e pelo desejo de tornar-se o provedor de um lar. (grifo nosso)
(COSTA, 2008, p.179)

Geralmente essas contratacbes Sd0 para vagas mais operacionais, com remuneragao
mais baixa, desenvolvidas num labor em condic¢des precéarias, num ambiente com pessoas
oriundas de locais diferentes do pais (com histérias e culturas diferentes), e que passam a
viver em alojamentos ou moradias inadequadas, que agravam o processo do desenraizamento
afetivo desse trabalhador, podendo afetar sua salde psiquica. Esse desenraizamento do
trabalhador de seu seio social, de sua familia, de sua cultura, de sua identidade afetiva tem
um efeito psiquico sobre ele. Hélia Borges e André Martins™ apontam que:

Podemos dizer que, em termos psiquicos, 0 movimento migratério implica a nogédo
de fragmentagdo de uma identidade. Ao se deixar um territdrio, necessariamente
entra em jogo a perda dos referenciais conhecidos. O processo de separacdo gera

uma experiéncia de desamparo que na maioria das vezes € vivida como abandono.
(grifo nosso) (BORGES; MARTINS, 2004, p. 132)

De outro turno, mesmo que a situagdo da migracdo ndo seja em decorréncia de
trabalho mais mecénico e bragal, ainda assim, as grandes corporacfes e o mercado de
trabalho exigem um perfil profissional que esteja sempre a disposi¢ao para responder as suas

demandas, inclusive estar disponivel para ser deslocado para outras unidades ou filiais, o que

14 COSTA, Patricia Trindade Maranhdo. A construcdo da masculinidade e a banalidade do mal: outros aspectos
do trabalho escravo contemporaneo. Cadernos Pagu. n. 31. 2008. p. 173-198. Disponivel em:
http://lwww.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-83332008000200009&script=sci_abstract&ting=pt. Acesso em:
01 jul. 2017.

¥ BORGES, Hélia. MARTINS, André. Migracéo e Sofrimento Psiquico do Trabalhador da Construcéo Civil: uma
Leitura Psicanalitica. PHYSIS: Rev. Saude Coletiva, Rio de Janeiro, 14(1):129- 146, 2004. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/physis/vi4n1/v14n1a08.pdf. Acesso em: 28 jun. 2017.
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também faz com que esse profissional enfrente processo de desterritorializagdo e

1617

desenraizamento™’, o que ocasiona mazelas e sofrimento psiquico no trabalhador.

Assim, o viés desse estudo é pautado no bem estar e na salde fisica e mental desse
trabalhador que, ao deslocar-se do local de sua residéncia, de seu lar, de seu ambiente familiar
afetivo e social, muitas vezes, para locais ermos ou de cultura regional distantes de sua
realidade, pode vir a sofrer abalos em sua saide e nas suas relac6es afetivas. Ainda, sobre 0s
deslocamentos (pendulares) e a migragédo, Alfredo José Gongalves™ aponta uma realidade

que reforca o fundamento desse trabalho:

[...] os responsaveis pelas grandes obras, as empresas de construgao civil, o trabalho
doméstico e até os servicos em geral preferem, em ndo poucos casos, contratar a
méo-de-obra temporaria. Ela se adapta perfeitamente a oscilacdo da demanda nos
setores apontados e, além disso, isenta a empresa dos encargos sociais mais
onerosos e permanentes. E comum, nas regides de origem, falar das mulheres como
"vilvas de maridos vivos", as quais, na auséncia dos homens, tém de assumir, além
da casa, a busca da agua e da lenha, bem como o trato do rogado. Quanto aos
trabalhadores, em alojamentos provisorios e precarios nos locais de destino,
amargam em geral uma situacdo extremamente precéria de vida e trabalho. (grifo
nosso) (GONGCALVES, 2001, p.178)

Fazendo uma andlise sobre a imposicao pelo empregador da disponibilidade do
deslocamento por parte do empregado para atender as necessidades da empresa, Daniele
Almeida e Cristina Amélia®® apontam que:

Sujeito as constantes mobilidades e instabilidades profissionais, o trabalhador tem
que estar “pronto” para ser deslocado para outras filiais da Organizacdo, da qual

faz parte, e enfrentar o custoso processo de desterritorializagdo e desenraizamento.
J& ndo ha um ambiente profissional que Ihe seja tdo familiar e enraizado, o que

* DUARTE, Daniele Almeida; LUZIO, Cristina Amélia. (Des) Territorialidade: caminhos percorridos por
trabalhadores sujeitos ao processo migratorio interno e sua relacdo subjetiva com o trabalho. Disponivel em:
http://www.estudosdotrabalho.org/anaiséseminariodotrabalho/danielealmeidaduarteecristinaamelialuzio.pdf.
Acesso em: 29 jun. 2017.

7 Ainda se utilizando das mesmas autoras, colaciona-se 0s conceitos que envolvem essa tematica que certa o
sofrimento psiquico do trabalhador. "[...] territério ndo se refere apenas a dimensdo concreta e material, mas
também a um campo de forcas, de relagdes de poder e social que se projeta no espaco. [...] O territério pode
assumir diversos significados [..] em sua dimensdo simbdlica, estd repleto de significados afetivos [...]
sentimentos de pertencimento, enraizamento e especificidade. [...] enraizamento [..] E um espaco, numa
superficie territorial [..] que sera enraizada a identidade do individuo - um direito fundamental e que esta sendo
esquecido [...].".

8 GONCALVES, Alfredo José. “Migracdes internas: evolugdes e desafios”. In: Instituto de Estudos Avancados
da Universidade de S&o Paulo. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142001000300014. Acesso em: 30 jun. 2017.

1 DUARTE, Daniele Almeida; LUZIO, Cristina Amélia. (Des) Territorialidade: caminhos percorridos por
trabalhadores sujeitos ao processo migratorio interno e sua relacdo subjetiva com o trabalho. Disponivel em:
http://www.estudosdotrabalho.org/anaiséseminariodotrabalho/danielealmeidaduarteecristinaamelialuzio.pdf.
Acesso em 29 jun. 2017.
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interfere em sua intima relagdo com o trabalho e o vinculo estabelecido com este
e seus companheiros. (grifo nosso) (DUARTE, 2004, p. 4)

Dessa forma, e devido as violagGes, principalmente, de ordem subjetiva, que podem
ser ocasionadas ao trabalhador, que é deslocado de seu meio social para laborar em outra
cidade ou regido, é que, se faz necessario um cuidado maior com o meio ambiente laboral
em que este esta inserido (para além da monetizacdo do risco®), havendo um esforco das
empresas em desenvolver um melhor processo de adaptacédo a esse novo ambiente, bem
como favorecer o dialogo interno® com esses trabalhadores.

No entanto, além de ter acesso & emprego e renda, € importante que o trabalhador
tenha a garantia de um meio ambiente laboral sadio, mas ndo apenas no aspecto da seguranca
e saude do trabalho ou o pagamento correto de seus direitos laborais, mas de uma forma
holistica, em que tenha a oportunidade de ser ouvido, valorizado e que sua voz tenha forca,
inclusive quanto as suas experiéncias e 0 saber que traz consigo, o saber que os educadores

chamam de “saber sensivel”?.

2.1 LEGISLACAO E MIGRACAO

Com relagdo as normas que regem a politica migratoria, ndo se verifica uma legislacdo
especifica ao migrante interno, sendo a necessaria aplicacdo, de forma cabal, da legislacdo
laboral, devendo ser observado que, conforme o art. 5° da CLT?, “A todo trabalho de igual
valor correspondera salario igual, sem distincdo de sexo”. E, que, pelo principio da
territorialidade, aplicam-se ao trabalhador as normas coletivas na base territorial da prestacéo

de servigo, e ndo do local da contratacao.

0 g preciso se ter em mente que ndo basta a monetizacdo do risco, ou seja, aumentar a remuneragido do
trabalhador para compensar os riscos capazes de causar desgastes a satide, como, a exemplo do pagamento dos
adicionais de periculosidade, insalubridade, ou, até mesmo, do beneficio da aposentadoria especial. E necessario
cautela; € imperiosa a atencgdo para a reducdo das jornadas insalubres e perigosas, bem como o cuidado com as
melhorias continuas no ambiente laboral, visando a redugéo ou eliminagéo dos riscos, inclusive o sofrimento
psiquico. OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecdo juridica a satde do trabalhador. 5. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2010.
p. 129.

2 Favorecer espacos para que o trabalhador - organizado ou n&o - tenha direito a voz e vez em seu ambiente
laboral.

2 De acordo com o professor Jodo Francisco Duarte Junior, o saber sensivel é aquele "... indicativo de tudo o
que foi apreendido pelo nosso corpo de modo direto, sensivel, sem passar pelos meandros do pensamento e da
reflexdo...". DUARTE JUNIOR, Jodo Francisco. O sentido dos sentidos: a educacéo (do) sensivel. In: Biblioteca
Digital da Unicamp. Disponivel em: http://www.bibliotecadigital.unicamp.br/document/?code=vtls000211363.
Acesso em: fev. 2017.

2 BRASIL (2). Poder Legislativo. Consolidag&o das leis do trabalho. AGUIRRE, Jodo Ricardo B.; TAVORA,
Nestor (Coord.). Vade mecum legislacdo. Sdo Paulo: Método, 2014.
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Verificou-se ainda um regramento que toca ao assunto migracdo que o Compromisso
Nacional para Aperfeigoar as Condi¢6es de Trabalho na Indastria da Construgéo, firmado em

1° de margo de 2012, que:

[...] tem como objetivo aprimorar as condigdes de trabalho nos canteiros de obras
do pais. Suas diretrizes sdo fruto de intensas negociagdes ocorridas entre o governo
federal - sob a coordenacdo da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, e as
entidades representativas de empresarios e empregados do setor da construcao.

Ao longo de dezoito reunifes e trés plendrias — iniciadas em marco e concluidas
em dezembro de 2011 -, foram definidos e acordados os termos que resultaram no
Compromisso, reunindo diretrizes sobre recrutamento e selecdo; formacdo e
qualificacdo profissional; salde e seguranga; representacdo sindical no local de
trabalho; condic@es de trabalho, e relagBes com a comunidade. Merecem destaque
0S avangos que representam os mecanismos de estimulo a formalizacdo contratual
e o fortalecimento do Sine, a implementacao de comités de salde e seguranca e a
adocdo de representantes sindicais nas obras, entre outras iniciativas.

Para acompanhar o Compromisso Nacional, foi criada a Mesa Nacional
Permanente para o Aperfeicoamento das Condigdes de Trabalho na Industria da
Construcdo, que tem carater tripartite (com representantes do governo federal,
setor empresarial e centrais sindicais), e é coordenada pela Secretaria-Geral da
Presidéncia da Republica, em conjunto com o Ministerio do Trabalho e Emprego.
Além de funcionar como um espago permanente de discussdo entre as partes
envolvidas, a Mesa também tem a incumbéncia de receber e divulgar as adesodes
ao Compromisso.? (grifo nosso) (BRASIL, 2012, n.p.)

Esse Compromisso, em que pese ser recente, e, provavelmente ter servido aos
interesses em decorréncia da Copa do Mundo de 2014, mostra a preocupagdo com a
realizacdo de pactos e acordos de adesdo que visam a protecdo do trabalhador e sua relagdo
com a comunidade.

No tocante ao trabalhador migrante e aos fluxos migratdrios internacionais, o
Ministério do Trabalho e Emprego elaborou a proposta de “Politica Nacional de Imigragéo e
Protegédo ao Trabalhador Migrante”, aprovada em maio de 2010 pelo Conselho Nacional de
Imigracéo (CNIg), que traz em seu bojo a finalidade, qual seja:

A “Politica Nacional de Imigracdo e Protecdo ao Trabalhador Migrante” tem por
finalidade estabelecer principios, diretrizes, estratégias e acdes em relagdo aos
fluxos migratorios internacionais, com vistas a orientar as entidades e 6rgdos
brasileiros na atuagdo vinculada ao fendmeno migrat6rio, a contribuir para a
promogdo e protecdo dos Direitos Humanos dos migrantes e a incrementar os
vinculos das migracdes com o Desenvolvimento. [...] Para os fins desta politica
considera-se Desenvolvimento o processo econémico, social, ambiental, cultural e
politico abrangente, que visa 0 constante incremento do bem-estar de toda a

populacdo com base em sua participacdo ativa, livre e significativa no
desenvolvimento e na distribuicdo justa dos beneficios dai resultantes. O direito ao

2 BRASIL (1). Poder Executivo. Secretaria de Governo. Compromisso Nacional para Aperfeigcoar as Condicdes
de Trabalho na Industria da Construcédo. Disponivel em: http://www.secretariadegoverno.gov.br/compromissos-
nacionais/construcao. Acesso em: 01 jul. 2017.
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desenvolvimento é um direito humano inalienavel em virtude do qual toda pessoa
humana e todos os povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento
econdmico, social, ambiental, cultural e politico, a ele contribuir e dele desfrutar, no
qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente
realizados [...] A “Politica Nacional de Imigracdo e Prote¢do ao Trabalhador
Migrante” é coerente, articulada e integrada com as Politicas e Planos Nacionais ja
existentes, a exemplo da Politica Nacional de Enfretamento ao Trafico de Pessoas
(Decreto n° 5.948/2006), do Plano Nacional de Promocdo da Igualdade Racial
(PLANAPIR) (Decreto n° 6.872/2009), do Programa Nacional de Direitos Humanos
(PNDH-3) (Decreto n° 7.037/2009) e do Plano Nacional de Politicas para as
Mulheres.?® (BRASIL, 2010, n.p.)

Ha que se registrar, como politica de protecdo ao trabalhador migrante, notadamente,
a migracao internacional, os ditames da Convencdo n°® 97 da OIT, ratificada pelo Brasil, que
dispbe sobre as condicdes de trabalho e vida desse trabalhador, privilegiando o
fortalecimento de vinculos familiares, o cuidado com a previdéncia social, dentre outros; e a
Convengéo n° 19, que versa sobre igualdade de tratamento nas indenizacdes por acidente de
trabalho entre trabalhadores nacionais e estrangeiros. A Convengdo n° 143 (porém nao
ratificada pelo Brasil) versa sobre as Imigragdes Efetuadas em Condig¢bes Abusivas e Sobre a
Promocdo da Igualdade de Oportunidades e de Tratamento dos Trabalhadores Migrantes,
sendo um importante instrumento de protegdo dos direitos humanos dos trabalhadores e
empregados.

E, a Convencdo sobre a Prote¢éo dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes e Membros
de Sua Familia, que é uma das mais importantes convencdes sobre direito humanos da ONU,
mas ainda nao foi ratificada pelo Brasil, em que pese esse empenho® para a ratificagdo tenha
sido registrado pela Relatora da ONU para Formas de Escraviddo Contemporanea, Gulnara
Shahinian em uma audiéncia publica ocorrida no Brasil em 2012.

Desta feita, verifica-se que o Brasil ainda caminha timidamente na protecdo do
trabalhador migrante interno, devendo ampliar essa temética nas discussdes que
desencadeiam em producdo legislativa ou na conducéo das politicas publicas. Portanto, se o
trabalho é o meio de inclusdo social do trabalhador e de sua familia, os direitos fundamentais
relacionados a relacdo laboral devem ser respeitados, sendo a saide e 0 meio ambiente do

trabalho um exemplo deles?’.

% BRASIL (1). Poder Executivo. Ministério do Trabalho e Emprego. Politica Nacional de Imigragdo e Protegdo
ao(a) Trabalhador(a) Migrante. Disponivel em:
http://mww2.mte.gov.br/politicamigrante/imigracao_proposta.pdf. Acesso em: 01 jul. 2017.

% ONG REPORTER BRASIL. Relatora da ONU defende que Brasil ratifique convengdo sobre trabalhadores
migrantes. Blog Reporter Brasil. Disponivel em: http://reporterbrasil.org.br/2012/11/relatora-da-onu-defende-
que-brasil-ratifique-convencao-sobre-trabalhadores-migrantes. Acesso em: 01 jul. 2017.

2 Art. 200, Il e VIl da CF/88.
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3 O DIREITO DE RETORNO PERIODICO AO LOCAL DE RESIDENCIA: UM DIREITO
FUNDAMENTAL DO TRABALHADOR MIGRANTE

Ante ao exposto, um dos elementos fundamentais para minimizar as mazelas
socioambientais e de adoecimento psiquico do trabalhador € a possibilidade de retorno
periédico ao seu local de residéncia, a fim de manter fortalecidos os lacos afetivos e
emocionais, e assim, reduzir os processos de desterritorializagdo e desenraizamento.

Cumpre registrar que o art. 10”® da Convencdo 97 da OIT prevé que o empregado
migrante desempregado tem direito de retornar ao local onde foi recrutado, o que néo se
confunde com o retorno periddico ao local de residéncia. Para tanto, fez-se uma breve
consulta jurisprudencial a fim de verificar se ha demandas judiciais requerendo esse direito
pelos empregados, ou como o direito de retorno periodico é levado em consideracéo pelos
juizes em suas sentengas:

Julgado 1 - Decisdo que considerou, no momento de deferir o pagamento do
adicional de transferéncia provisoria, a importancia principiolégica moral e fundamental do

direito do empregado ao convicio familiar:

TRANSFERENCIA PROVISORIA. ADICIONAL PREVISTO NO ART. 469, § 3° DA
CLT. DEVIDO. Verificado nos autos que o autor foi transferido em carater
provisorio para prestar servicos em outro estado da federacédo, devido é o adicional
de transferéncia, sendo irrelevante que o empregador tenha custeado as despesas
com passagens, alimentacdo e moradia, uma vez que o adicional ndo objetiva
somente a compensacdo dos gastos materiais decorrentes da transferéncia, mas
também dos seus aspectos desfavoraveis de cunho imaterial, in casu nitidamente
caracterizados pela quebra do convivio familiar do empregado. Recurso conhecido
e desprovido.?

% Art. 10 da Convencéo 97 da OIT: Se a autoridade competente do territério de imigracdo considerar que o
emprego para o qual o migrante foi recrutado em conformidade com o art. 2 do presente anexo se tornou
inadequado, devera tomar as devidas providéncias para auxilia-lo a conseguir um emprego conveniente que ndo
prejudique os trabalhadores nacionais, e devera adotar disposi¢cGes que garantam sua manutencdo enquanto
aguarda outro emprego, sua volta a regido onde foi recrutado, se o migrante estiver de acordo ou tiver aceitado
0 regresso nessas condicBes ao ser recrutado, ou sua fixagdo noutro loca. ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO. Convengdo n. 97. Disponivel em: < http://www:.oitbrasil.org.br/node/523>. Acesso em: 01
jul. 2017.

2 BRASIL (3). Poder Judicirio. Tribunal Regional do trabalho (10. Regido). Recurso ordinario n.
00693201300310008 DF (00693-2013-003-10-00-8 RO). Recorrente: Telemont Engenharia de
Telecomunicacdes S/A. Recorrido: Hermogenes Moraes Carneiro. Relator: Desembargador Juiz Francisco
Luciano de Azevedo Frota. Brasilia, 02 de julho de 2014. Disponivel em: <https://trt-
10.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/127068527/recurso-ordinario-ro-693201300310008-df-00693-2013-003-
10-00-8-rofinteiro-teor-127068536 >. Acesso em: 30 jun. 2017.
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Julgado 2 — A demanda desse julgado teve como um dos objetos a revisdo da clausula
de norma coletiva que delimitava um longo espaco entre uma folga e outra para que o
empregado pudesse retornar a sua residéncia. A Decisdo que apreciou o dissidio coletivo
deferiu a alteracéo da cldusula e fundamentou na importancia da visita regular a familia como

um direito fundamental dos empregados:

1. DISSIDIO COLETIVO DE GREVE E DE NATUREZA ECONOMICA
INSTAURADO PELO SINDICATO DA CATEGORIA PROFISSIONAL. Trata-se de
dissidio coletivo de greve ajuizado pelo Sindicato dos Trabalhadores nas Inddstrias
da Construgdo Pesada e Afins do Estado do Para-SINTRAPAYV em face do Consorcio
Construtor Belo Monte. O dissidio coletivo foi instaurado pela categoria profissional
em busca do reajuste da parcela "Cesta Basica/Vale Alimentacdo" e a redugédo do
prazo para concessdo da "Folga para visita a Familia”, beneficios previstos,
respectivamente, nas Clausulas 132 e 402 do acordo coletivo em vigor na data da
greve e do ajuizamento da agdo. O Sindicato da categoria profissional sustentou que
a deflagracdo da greve e o ajuizamento do dissidio coletivo foram motivados pela
superveniéncia de fatos novos que modificaram substancialmente as condicdes de
trabalho originalmente firmadas, notadamente o abrupto acréscimo no ndmero de
trabalhadores nos canteiros e acampamentos das obras da Usina de Belo Monte -
circunstancia que teria fomentado sérios problemas de ordem econdmica e social.
[..]. 2. DISSIDIO COLETIVO DE GREVE E DE NATUREZA ECONOMICA.
CLAUSULA QUADRAGESIMA - VISITA A FAMILIA/FOLGA DE CAMPO. Em
relacdo a "Clausula 402 - Visita a Familia - Folga de Campo", o 6rgdo a quo decidiu,
por equidade, que o beneficio deveria ser modificado e adequado, de modo a
conferir certa isonomia de tratamento aos trabalhadores da Usina de Belo Monte
em relagdo aos operarios das Usinas de Santo Antdnio e Jirau, que, em situacBes de
labor praticamente idénticas, angariaram tal beneficio em padrbes flagrantemente
melhores. Essa decisdo também foi apoiada na Teoria da Imprevisdo (clausula
"rebus sic stantibus"), por ter sido comprovado nos autos que houve uma mudanca
substantiva nos condicBes faticas vivenciadas pela categoria profissional. Foi
constatada, inclusive, a piora das condi¢cGes de salde nos canteiros de obras da
usina, [...]. Nesse contexto, fundamenta a aplicagdo da clausula heterénoma fixada
a incidéncia analdgica dos arts. 873 e 874 da CLT, que preveem a possibilidade de
revisdo das decisdes que fixarem condi¢bes de trabalho, quando se tiverem
modificado as circunstancias que as ditaram, de modo que tais condigdes se hajam
tornado injustas ou inaplicaveis, e a aplicacdo da diretriz excetiva denominada
"rebus sic standibus", subjacente ao art. 14, paragrafo Unico, inciso Il, da Lei
7.783/89, que descaracteriza 0 abuso da greve deflagrada na vigéncia de norma
coletiva, quando motivada pela superveniéncia de fatos novos ou acontecimento
imprevisto que modifique substancialmente a relacdo de trabalho. [...]. Sabe-se que
os principios constitucionais tém eficacia juridica, inclusive horizontal , e, conquanto
tais preceitos reproduzam pressupostos ideoldgicos, ndo se afasta deles a forca
normativa, inerente a Constituicdo como um todo. [...]. Por tudo isso, considerando
todos os aspectos faticos que envolvem a situacdo, os valores juridicos em
contraponto e a necessidade de adequacdo da decisdo judicial frente as
particularidades da lide, conclui-se que a sentenga normativa proferida pelo TRT
deve ser mantida em relacéo a clausula "Folga para visita a familia™, [...]".

VOTO

[.-] ) ) . )

5.3) CLAUSULA QUADRAGESIMA - VISITA A FAMILIA/FOLGA DE CAMPO.
[...] Indmeros noticiarios na rede mundial de computadores ddo conta que a
populacdo de Altamira (Pa) cresceu significativamente a partir do inicio das obras
da usina de Belo Monte, constando registros de que passou de aproximadamente
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100.000 (cem mil) habitantes, em 2010, para algo em torno de 143.000 (cento e
quarenta e trés mil) a 148.000 (cento e quarenta e oito mil) em 2012.

[.-]

Dos documentos apresentados pelo sindicato ressalto, apenas, que a relacdo de
trabalhadores alojados no canteiro de obras da UHBM fornecida pela empresa
CCBM, a pedido do sindicato autor, seve para corroborar ainda mais o fato
ensejador da revisdo das clausulas, uma vez que registra que, atualmente, ficam
alojados 7.557 (sete mil quinhentos e cinquenta e sete) trabalhadores.

[.]

Apreciando-se a questdo a partir de todos os fatos aqui sumariamente relatados,
conclui-se que a permanéncia dos trabalhadores nos alojamentos construidos nos
canteiros de obras, por 6 (seis) longos meses durante o ano, sem qualquer contato
com seus familiares e amigos estranhos ao relacionamento profissional, ofende ao
principio da dignidade do ser humano e depde contra um dos fundamentos
principais do Direito do Trabalho, de possibilitar a implementacdo de condigdes
sociais dignas que assegurem a saude fisica e mental do trabalhador.

As atividades sociais oferecidas nesses alojamentos ndo sdo capazes de mitigar a
importancia social do convivio com a familia. O afastamento dessa convivéncia e a
submissdo a intensa carga de trabalho, além de causar maiores repercussdes sociais
ao municipio e redondezas, € passivel de afetar a salide psiquica dos trabalhadores
e de suas familias, causando-lhes abalos de ordem moral, por sentimentos de
angustia, sofrimento e depressao.

Em conclusdo, em homenagem aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e dos valores sociais do trabalho (artigo 1°, 1ll, 6° e 7°da CR/88),
julga-se procedente o pedido de reducdo de tempo que medeia entre as folgas (*'
baixadas ") de 6 (seis) meses para 3 (trés) meses, a fim de garantir condi¢Ges dignas
aos trabalhadores da Usina Belo Monte. [...]J(TST - RO: 2689020125080000,
Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 11/05/2015, Secdo
Especializada em Dissidios Coletivos, Data de Publicagdo: DEJT 12/06/2015)%
(grifo nosso e no original)

Ante ao que se verificou, a jurisprudéncia tem se seguido no sentido de considerar o
direito de visita periddica ao local de residéncia do empregado como um direito fundamental
aplicado horizontalmente as relacbes de emprego. Verificou-se ainda, quanto as
transferéncias temporarias, que as despesas para que O empregado possa Vvisitar
periodicamente a familia estdo inseridas no conteddo do adicional de transferéncia
temporaria constante do paragrafo terceiro do art. 469 da CLT.

Quanto aos empregados recrutados para trabalhar em outros locais, além do contetido
do art. 10 da Convengéo 97 da OIT que garante ser um direito fundamental do empregado
ao final de seu emprego poder, sem dnus para si, retornar ao seu local de origem, também se

verificou exemplo em norma coletiva. O Acordo Coletivo de Trabalho (ACT) pactuado entre

% BRASIL (3). Poder Judiciario. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso ordinério trabalhista n.
2689020125080000 (TST R0O-268-90.2012.5.08.0000). Recorrente: Consdrcio Construtor Belo Monte.
Recorrido: Sindicato dos Trabalhadores nas Indistrias da Construcdo Pesada e Afins do Estado do Para. Relator:
Ministro  Mauricio Godinho Delgado. Brasilia, 11 de maio de 2015. Disponivel em:
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/198005767/recurso-ordinario-trabalhista-
ro2689020125080000/inteiro-teor-198005784#. Acesso em: 30 jun. 2017.
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o Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias da Construcao Pesada e Afins do Estado do Para
(SINTRAPAV) e 0 Consorcio Construtor Belo Monte previu no paragrafo terceiro da clausula
trigésima nona que as despesas com deslocamento dos empregados para visita periddica a

familia serdo custeadas pelo proprio empregador:

LICENGA REMUNERADA CLAUSULA TRIGESIMA NONA - VISITA A FAMILIA
/ FOLGA DE CAMPO Ao Empregado recrutado diretamente pelo CONSORCIO em
distancia superior a 250km (duzentos e cinquenta quildmetros) fora do local do
trabalho, transportado por conta do CONSORCIO para o local de prestacdo de
servico, e estando na condicdo de alojado, sera concedida folga de 5 (cinco) dias
Uteis remunerados, totalizando 9 dias corridos, computados os finais de semana que
antecedem e sucedem a folga de5 (cinco) dias, a cada periodo de 90 (noventa) dias
efetivamente trabalhados. Este beneficio tem por objetivo, Unico e exclusivo,
possibilitar ao empregado visitar seus familiares no local de origem, assim entendido
o local onde foi originalmente recrutado, desde que firmada essa condi¢do no ato
da contratacdo com assinatura das partes (CONSORCIO e Empregado).

[.]

Paragrafo Terceiro: As despesas de transporte e alimentacdo serdo custeadas pelo
CONSORCIO, sendo que para as distancias até 750 Km de Altamira, o empregado
terd direito a passagem rodovidria; para as distancias superiores a 750 Km de
Altamira, prioritariamente e sempre que houver disponibilidade de assentos pelas
empresas aéreas, sera concedida passagem aérea.* (grifo nosso)

A norma coletiva aqui colacionada reforga a necessidade de auto-organizagdo dos
empregados a fim de fazer com que os direitos fundamentais sejam respeitados por seus
empregadores, representando um instrumento de aplicacdo horizontal dos direitos

fundamentais nas relagdes de privadas.

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS: APLICACAO DIRETA E
EFICACIA HORIZONTAL NAS RELACOES DE EMPREGO

Diante do que foi exposto até o presente, vé-se que se faz necesséria a aplicacdo dos
direitos fundamentais as rela¢@es privadas, e, conforme objeto do presente estudo, as relagbes
de emprego (direito fundamental social), sob pena de se ferir a dignidade do trabalhador.
Dessa forma, ndo ha como se falar em desenvolvimento econdmico (e de mercado) sem
igualmente se falar de desenvolvimento social.

A Constituicdo Federal de 1988 materializou a busca da justi¢a social dentro de um

modelo econdmico de bem-estar social®, e, isso, resta claro, por exemplo, pelo teor dos

a SINTRAPAV. Acordo coletivo de trabalho 2015/2016. Disponivel em:
http://www.sintrapav.org.br/convencoes/. Acesso em: 01 jul. 2017.

% Embora o Estado do bem-estar social seja um Estado que, obviamente, promova a intervencio, ndo é
caracterizado por qualquer intervencdo, mas, antes, por uma modalidade qualificada dela, qualificada
exatamente pela busca de um bem estar com prestacdes positivas do Estado nesse sentido. Esse, pois, 0 “Estado
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artigos 3° e 170. Assim, ao mesmo tempo em que ha o estimulo a livre iniciativa, como
motora do desenvolvimento do pais, também ha a necessaria observacdo da valorizagao do
trabalno e do trabalhador, como condigdo desse desenvolvimento. Ou seja, 0
desenvolvimento econdmico deve estar atrelado a melhoria de vida e das liberdades que as
pessoas desfrutam, e que foram conquistadas a custa de muita luta ao longo da histéria.
Desta feita, tendo o Estado como agente nessa garantia dos direitos fundamentais,
verifica-se a materializagdo da eficicia vertical dos direitos fundamentais, seja em uma
abstencdo, em uma agdo ou na promogéo dos direitos metaindividuais. Uma vinculagdo do
Estado aos direitos fundamentais em que os particulares podem exigi-los diretamente deste.
A vinculacdo ou equilibrio entre livre iniciativa (desenvolvimento econdmico) e a
valorizacdo do trabalho (desenvolvimento social) insculpida na Constituicdo € um exemplo
de atuacgéo (acéo) positiva do Estado na efetivacdo dos direitos fundamentais.
Alexander Perazo® (2015) afirma que:
[...] de ha muito se percebe que os direitos fundamentais atuam como uma limitagéo
a atuacdo dos governantes em relacdo aos governados, em uma nitida relagdo
vertical entre o Estado e o individuo, seja por meio de uma abstencdo estatal
(direitos de primeira dimensdo), uma acdo (segunda dimensdo) ou em favor dos
metaindividuais (direitos de terceira dimensdo). Ndo por outra razdo, os direitos
fundamentais podem ndo ser exercidos, porém nunca renunciados, pois
historicidade, universalidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e a prdpria

irrenunciabilidade sdo carateristicas determinantes dos ditos direitos fundamentais.
(CARVALHO; LIMA, 2015, p.12)

Porém, é necessario que se crie, em torno do trabalhador, uma teia de protecdo em
que haja uma correlacdo entre as normas trabalhistas, paz e justica social. E isso ndo é
contrario ao desenvolvimento econdémico. Em relagéo ao Estado, patente a eficécia vertical,
mas esta ndo é bastante para a garantia do respeito aos direitos fundamentais quando pode
haver leséo perpetrada entre um particular e outro.

O que se tem que ter em mente € que 0 progresso econdmico nao pode estar
dissociado do exercicio da cidadania, da dignidade, ou seja, do gozo dos direitos

fundamentais. “Sem trabalho ndo ha cidadania. Sem trabalho, ndo existe crescimento

social”, cuja intervencdo é admitida, sobretudo com finalidades qualificadas. TAVARES, André Ramos. Direito
constitucional econémico. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 46.

% CARVALHO, Alexander Perazo Nunes de; LIMA, Renata Albuquerque. A eficicia horizontal dos direitos
fundamentais. Opinido Juridica. ano 13. n. 17. jan/dez. 2015. p. 11-23. Disponivel em:
http://periodicos.unichristus.edu.br/index.php/opiniaojuridica/article/view/469. Acesso em: 20 jun. 2017.
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econdmico [...].”* Rodolfo de Aquino e Ana Paula Motta® sobre a relagdo do
desenvolvimento com a valorizagdo do trabalho humano asseveram:
Dessa monta se corroborara por completo para a soberania nacional uma vez que o
pais se desenvolve de modo sustentavel e igualitario, respeitando a propriedade
privada, sua funcdo social e a livre concorréncia, bem como protege os interesses
do trabalhador que se comporta como consumidor, que busca plenas condicbes de
emprego que ocupa, reduzindo as desigualdades sociais, oferecendo meio ambiente

de gualidade a todos, onde se possa efetivamente repousar o ser humano revestido
de uma digna existéncia. (AQUINO; MOTTA, 2019)

Nesse sentido, ndo basta mais a efetivacdo dos direitos fundamentais sua aplicagao
vertical, pois estas jd consolidadas e fortalecidas ao longo das dimensdes que foram se
aperfeicoando. Passou a ser necessario que as regras e os direitos constitucionais passassem
a ser aplicados como reguladores das rela¢6es privadas. A chamada eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, ou eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, decorre
da percepgdo que as desigualdades estruturantes® e ndo ocorre apenas na relagdo entre o
Estado e os particulares, mas também entre os proprios particulares.

Assim, a livre iniciativa, ou seja, o livre comércio exercido mediante o direito de
propriedade, deve atender a sua funcdo social. Nesta senda, o empregador no gozo de seus
direitos (art. 2° da CLT) deve igualmente ter o dever de respeitar os direitos fundamentais de
seus empregados. Tal afirmagdo vai ao encontro da visdo que a propriedade privada deve
cumprir sua fungéo social.

Ana Paula Tauceda Branco® afirma que:

[...] na mesma medida em que é garantido o direito de propriedade ao individuo ou
organizacdo (inciso XXII do art. 5°), também se exige que ele cumpra com sua
funcéo social (inciso VII do art. 5°), ou seja, que referida propriedade privada seja

um instrumento em prol do bem comum na visdo mais holistica possivel [...].
(BRANCO, 2007, p. 77)

% ARAUIJO, Eneida Melo Correia de. As relaces de trabalho: uma perspectiva democratica. S30 Paulo: Ltr,
2003. p. 184.

% AQUINO, Rodolfo Anderson Bueno de; MOTTA, Ana Paula Pinheiro. Funcdo social da empresa como
protec¢do a dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=91a448039265fc4a. Acesso em: 19 ago. 2014.

% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relacido de emprego. Revista
Brasileira de Direito Constitucional - RBDC. n. 17. JanJ/jun. 2011. p. 36. Disponivel em:
http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-17/RBDC-17-033
Artigo_Carlos_Henrique_Bezerra_Leite_(Eficacia_Horizontal_dos_Direitos_Fundamentais_na_relacao_de_Em
prego).pdf. Acesso em: 01 jun. 2017.

3 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no direito do trabalho. Sdo Paulo: Ltr,
2007, p.77.
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A propriedade e a sua fungdo social fazem com que o proprietério, ao superar u'ma
visdo individualista, exercam seu direito de explora-la, sem excessos ou abuso. A funcdo
social deve ser usufruida e gozada em consonancia com o respeito a dignidade da pessoa
humana, na valorizacdo do trabalho humano e o desenvolvimento social. Dai a relagdo entre
empregador e empregado ser pautada na aplicacdo direta® dos direitos fundamentais, pois
aquele detém o poder de dirigir, coordenar, assalariar a relacdo empregaticia, e 0 empregado,
em contraprestacéo, sé tem a sua forca de trabalho. Portanto, no caso de lesdo ao empregado,
a reparacdo deve ser realizada pelo proprio empregador, e ndo pelo Estado.
Acerca do efeito imediato, Arion Romita® afirma que:
A teoria do efeito imediato afirma que os direitos fundamentais se aplicam as
relagBes entre particulares ndo s6 como elementos de interpretagdo das normas de
direito privado, mas também como fontes das quais decorrem diretamente direitos
privados do individuo. Inadmissivel é a cisdo do ordenamento juridico em duas

areas, em uma das quais os direitos fundamentais ndo tenham eficacia. Na verdade,
eles devem ter efeito absoluto. (grifo nosso) (ROMITA, 2005, p. 78)

Ao se defender a tese da aplicacéo direta e imediata, ndo se quer dizer que ela deve
ser aplicada de forma absoluta e sem levar em consideracdo que a livre iniciativa também é
um direito constitucional que deve ser preservado. Ha que se preservar a autonomia privada,
mas esta ndo pode ser dissociada de sua fungdo social. O que se defende, é que, nas relacdes
privadas, os direitos fundamentais ndo devem ser apenas considerados como fontes
valorativas para que o legislador venha a produzir norma para fazer com que estes valham e
sejam aplicados, a chamada aplicagdo indireta®.

Dessa forma, patente a necessidade de se efetivar e se defender a eficacia dos direitos

fundamentais nas relagcdes de emprego, pois, como dito, os direitos fundamentais ndo séo

% Daniel Sarmento informa que a teoria de aplicagdo direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas foi
defendida por Hans Carl Niperdey na década de 50 e que este tedrico justifica sua defesa na afirmacdo de que
0s perigos que ameagam os direitos fundamentais ndo provém apenas do estado, mas dos poderes sociais e de
terceiros. SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. JusLsboris. Revista do TST. v. 44. n. 4, p. 60-101. Out./dez.
2011. Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/1939/28342. Acesso em 01 jul. 2017. p. 71.

% ROMITA, Arion Say4o. Direitos Fundamentais nas Relagdes de Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2005, p. 178.

40 Acerca da aplicacdo indireta, Daniel Sarmento informa que esta teoria "[...] foi desenvolvida originariamente
na doutrina alema por Ginter Dirig, em obra publicada em 1956, e tornou-se a concep¢do dominante no direito
germanico [...]. nega a possibilidade de aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas porque,
segundo seus adeptos, esta incidéncia acabaria exterminando a autonomia da vontade, e desfigurando o Direito
Privado, ao converté-lo numa mera concretizagdo do Direito Constitucional. [...]". SARMENTO, Daniel;
GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares: o caso das
relagcbes de trabalho. JusLsboris. Revista do TST. v. 44. n. 4, p. 60-101. Out./dez. 2011. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/handle/1939/28342. Acesso em: 01 jul. 2017. p. 66-67.
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aplicados apenas como limitadores de atuagdo do Estado, sua irradiacdo aplica-se a todos.

Silvio Beltramelli Neto™ traz ponderages sobre a necessaria observagdo pelos particulares

dos direitos fundamentais:
A aptiddo dos direitos fundamentais sociais para obrigar sujeitos na esfera privada
destoa da visdo recorrente segundo a qual os direitos fundamentais foram
concebidos para serem oponiveis ao Estado, como dever de abstencdo ou
prestacdo. Demais disso, traz uma peculiaridade que acaba sendo de importancia
central, do ponto de vista da solucdo de casos concretos: ao contrario da relagédo
Estado-particular, o conflito entre particulares op8e, diretamente, dois sujeitos de
direitos fundamentais, propiciando, bem por isso, corriqueiras colisdes de normas

deste tipo, dentro de uma mesma situacdo-problema. (BELTRAMELLI NETO,
2013, p. 197)

Ora, justamente, por haver a necessidade de respeito aos direitos de cada um dos
sujeitos é que deve haver a vinculagdo desses sujeitos particulares aos direitos fundamentais,
e isso se traduz em uma evolucédo dos direitos, das suas dimensdes. Sob essa 6tica, também
ndo se fala apenas da garantia do minimo existencial ao homem, mas da garantia de direitos
progressivamente mais vastos, como assevera Clémerson Merlin Cléve*:

Os direitos sociais ndo tém a finalidade de dar ao brasileiro apenas o minimo. Ao
contrario, eles reclamam um horizonte eficacial progressivamente mais vasto,
dependendo isso apenas do comprometimento da sociedade e do governo e da
riqueza produzida pelo pais. Aponta a Constituicdo, portanto, para a ideia de
maximo, mas de maximo possivel (0 problema da possibilidade) [...]. (CLEVE,
2003, p. 160)

A propriedade deve coexistir com desenvolvimento social. E é nesse contexto que
deve ser observado a necessaria eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagcdes

privadas, destacada aqui nesse estudo, nas relacdes empregaticias.

5 CONCLUSAO

Ante a todo o exposto, resta comprovada a importancia que o direito de retorno

periddico do trabalhador migrante ao seu local de residéncia tem relacdo com sua dignidade

“I BELTRAMELLI NETO, Silvio. Aplicacdo dos direitos fundamentais sociais: apontamentos metodolégicos. In:
MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique (Org.). Estudos aprofundados MPT: ministério publico do trabalho. 2.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2013, p.197.

42 CLEVE, Clémerson Merlin. “A eficacia dos direitos fundamentais sociais”. In: Boletim Cientifico da Escola
Superior do Ministério Pablico da Unido, v. 8, p. 151-161, 2003. Disponivel em:
http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-cientifico-n.-8-2013-julho-setembro-de-2003/a-
eficacia-dos-direitos-fundamentais-sociais/at_download/file. Acesso em: 19 ago. 2014.
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sendo, portanto, reconhecido como um direito fundamental apto a reduzir o sofrimento
psiquico, a desterritorializacdo e o desenraizamento afetivo, bem como fortalecer seus lagos
de identidade cultural e seu modo de vida.

Tal direito tem também o conddo de minimizar os impactos socioambientais que um
grande volume de trabalhadores migrantes do sexo masculino pode causar & comunidade
afetada por essa migracdo. Pois o retorno periodico reforma o pertencimento a sua familia e
ao seu meio social. Portanto, sendo de aplicacéo direta, fundado na eficécia horizontal dos
direitos fundamentais sobre a relagcdo privada laboral, refutando-se a teoria da aplicagédo
indireta, e ressaltando que h& que haver um equilibrio entre livre iniciativa (propriedade
privada) e valorizagdo do trabalho (direito social fundamental).

No tocante a legislacdo que aborda a migracdo interna, restou claro que o Brasil
caminha a passos lentos, e, mesmo tendo ratificado algumas convengdes da OIT, deixou de
fazé-lo em relagdo uma das mais importantes, a Convencdo da ONU sobre a Prote¢do dos
Direitos dos Trabalhadores Migrantes e Membros de Sua Familia.

Por fim, quanto ao objeto do presente estudo — direito de retorno periddico ao local
de residéncia do trabalhador migrante — , viu-se que as decisdes judiciais seguem no caminho
de consideré-lo como um direito imaterial pertencente ao contetdo dos direitos fundamentais
a justificar sua aplicagdo horizontal de forma direta, inclusive como contetdo principiolégico
e moral da relagdo de emprego, bem como de forma auto-organizada. Verificou-se que 0s
trabalhadores realizam, sob esse argumento, pactuagdes nas normas coletivas, o que contribui

para a efetivacédo da dignidade do trabalhador.
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O ESTADO ESTRATEGICO E A PARTICIPACAO SOCIAL DO TERCEIRO SETOR
THE STRATEGIC STATE AND THE SOCIAL PARTICIPATION OF THE THIRD SECTOR

Regina Vera Villas Boas;*

Alan Faria Andrade Silva.?

Resumo: No Terceiro Setor, encontramos diversas formas da atuacdo das associacdes e
fundagdes na sociedade brasileira, as quais visam a efetividade dos direitos fundamentais e
dos direitos humanos, por meio da permisséo ou néo interferéncia do Estado. Para aprofundar
essas formas de atuacéo e relagéo ao Estado, a pesquisa objetivou estabelecer conceitos sobre
0 que é 0 Terceiro Setor, a sua composi¢do e respaldo juridico perante o ordenamento juridico
brasileiro, bem como analisar estudos relacionados ao Estado Democréatico de Direito e as
contribui¢bes que agentes da sociedade civil — como movimentos sociais e organiza¢des do
Terceiro Setor — deram na compilagcdo da Constituicdo Federal de 1988. Foi necessario
também mergulhar nos estudos de Naves sobre o Estado Estratégico. Verificou-se que houve
contribuices significativas tanto dos movimentos sociais como de agentes do Terceiro Setor,
no periodo da redemocratizacdo do Brasil — anos 80/90 -, possibilitando, assim, maior
participacdo da sociedade civil nos mecanismos de poder do Estado brasileiro. Ocorreu,
entdo, a possibilidade de tecer mais uma conceituagdo de Estado, qual seja, o Estado
Estratégico. Para abordar essas questBes, o referencial utilizado foi a pesquisa bibliografica
disponivel na seara juridica e demais areas do conhecimento quanto ao Terceiro Setor e ao
Estado Democrético de Direito. Resultou, assim, no entendimento de que Estado Estratégico
ndo é mais um conceito atribuido ao Estado, mas uma atitude, a partir do conceito de Estado
Democrético de Direito, que gerencia a participagdo de varios atores sociais e inclusive a sua
propria atuagao.

Palavras-chave: Estado Democrético de Direito. Terceiro Setor. Estado Estratégico. Revisdo
de Literatura.
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Abstract: In the Third Sector we find several forms of the activities of associations and
foundations in Brazilian society, which aim at the effectiveness of fundamental rights and
human rights, through the permission or non-interference of the State. To deepen these forms
of action and relation to the State, the research aimed to establish concepts about what the
Third Sector is, its composition and legal support before the Brazilian legal system, as well as
to analyze studies related to the Democratic State of Law and the contributions that agents
of civil society — such as social movements and third sector organizations — have made in the
compilation of the Federal Constitution of 1988. It was also necessary to dive into Naves'
studies on the Strategic State. It was verified that there were significant contributions from
both social movements and agents of the Third Sector during the period of redemocratization
of Brazil — years 80/90 — thus enabling greater participation of civil society in the power
mechanisms of the Brazilian State. There was, then, the possibility of weaving another
concept of state, that is, the Strategic State. To address these issues, the reference used was
the bibliographic research available in the legal field and other areas of knowledge regarding
the Third Sector and the Democratic State of Law. Thus, it resulted in the understanding that
the Strategic State is no longer a concept attributed to the State, but an attitude, from the
concept of Democratic State of Law, that manages the participation of various social actors
and even its own performance.

Keywords: Democratic Rule of Law. Third Sector. Strategic State. Literature Review.

1 INTRODUCAO

Muito se promove eventos para refletir e debater sobre o chamado Terceiro Setor,
quando se quer mencionar o trabalho das OrganizacGes N&o-Governamentais (ONGs),
atualmente chamadas de Organizagdes da Sociedade Civil (OSCs) no Brasil, e as lutas que
elas travam no cotidiano das cidades, zonas rurais e periferias pela efetivacdo dos direitos e
garantias conquistados pela Constituigdo Brasileira de 1988, principalmente os direitos civis,
sociais e politicos, incluindo os direitos humanos.

Para pensar essas organizagdes, porém, é preciso antes compreender a dindmica do
Estado estabelecida na Carta Magna Brasileira, ou seja, como se realiza o Estado Democrético
de Direito no Brasil, e mais, como se ddo as relacdes entre os agentes do Terceiro Setor com
0s 6rgdos estatais, principalmente com os 6rgaos federais. Afinal, sdo estes que ddo balizas
ou parametros para os demais entes federativos, como os estados locais, municipios e o
proprio Distrito Federal.

Tal pretensdo extrapolaria muito a possibilidade de um artigo. Todavia, é preciso
repensar o estudo da importancia do modelo de Estado adotado nas sociedades e

principalmente o estabelecido na constituicdo de um pais, pois dele € que deriva toda a
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programacéo social que se pretende. Para tanto, verificou-se a necessidade dos estudos, por
meio da pesquisa bibliografica sobre o Terceiro Setor e Estado Democratico de Direito
disponibilizada pela doutrina brasileira.

De certa forma, Naves (2003) prop0e inicialmente o papel do Estado perante a
atuacéo das instituicdes do Terceiro Setor que visam ao impacto social, possuem a finalidade
de atender os interesses sociais e que, de certa forma, efetivam os direitos e garantias
estabelecidos na Lei Maior Brasileira. Diante disso, a pesquisa deslumbrou para melhor
compreensdo o Estado Estratégico, como se fosse um estado gerente, ndo com o ideal
neoliberal, mas um Estado agregador de varios agentes atuantes.

Essa visdo do Estado, como atraente de varios atores sociais, permite a sua propria
atuacdo por meio dos seus 6rgdos competentes; as dos agentes da sociedade civil, que visam
lucros, como as empresas privadas, que por vezes prestam servi¢os publicos por meio de
concessoes e licitagdes; e, por fim, as entidades do Terceiro Setor, que sdo entidades privadas
com finalidades ndo econdmicas e sim sociais e que, por vezes, atendem ao interesse publico,
social e coletivo.

Assim, compreende-se que o Estado Estratégico, dentro da dindmica do Estado
Democratico de Direito, pode abarcar as teorias liberais e sociais, as quais ddo respaldo e

principios norteadores da atuagdo do Terceiro Setor no Brasil.

2 COMPREENSAO DO TERCEIRO SETOR NA PERSPECTIVA DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

2.1 SURGIMENTO DO TERCEIRO SETOR E A RELACAO COM OS MOVIMENTOS
SOCIAIS

A compreensdo do termo Terceiro Setor, ou até mesmo da forma como se da a atuagao
dos seus membros na sociedade brasileira, abre para diversas analises e comparagdes.
Entretanto, é preciso aprofundar esses estudos em conjunto com as normas constitucionais
da Carta Magna de 1988.

A forma pela qual conhecemos o Terceiro Setor hoje no Brasil mistura-se muito com
a constituicdo e o desenvolvimento dos movimentos sociais oriundos dos anos 80 e 90 —
movimentos de lutas por direitos, como a terra, a salide, a educacao, a cultura, etc., 0s quais

auxiliaram em muito na reabertura democratica nesse periodo.
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Podemaos perceber que a constituicdo das entidades do Terceiro Setor no Brasil possui
muitas semelhangas com a criagdo e o desenvolvimento dos movimentos sociais brasileiros,
pois ambos podem ser compreendidos como organizagdes ndo estatais (WOLKMER, 2001,
p. 119), ou seja, ndo derivam das atividades do Estado ou ndo estdo diretamente vinculados
ou subordinados a ele.

Cabe lembrar que a terminologia “Terceiro Setor” deriva do entendimento e
existéncia dos termos “Primeiro Setor” e “Segundo Setor”. Na literatura, as entidades que se
inserem no Primeiro Setor sdo aquelas exclusivamente estatais, como Orgdos estatais,
ministérios, secretarias, empresas exclusivamente publicas, os trés poderes — Executivo,
Legislativo e Judiciario — e as entidades a eles correlacionadas, podendo ser incluidas as
Defensorias Publicas e os Ministérios Publicos, por serem funcgdes essenciais a justica e
vinculadas de certa forma ao Estado.

O Segundo Setor € formado pelas entidades da sociedade civil, pessoas juridicas de
direito privado que visam ao lucro ou que possuem finalidades econdmicas, marcadas
exclusivamente pela autonomia da vontade e livre iniciativa, possuindo exclusivamente
interesses privados ou particulares.

J& o Terceiro Setor pode ser compreendido como aquelas instituicbes ou pessoas
juridicas que ndo pertencem ao Primeiro nem ao Segundo Setor. S&o entidades privadas, ou
pessoas juridicas de direito privado, que ndo visam ao lucro e ndo tém finalidades
econdmicas, mas que, em certa medida, atendem ao interesse publico e/ou social.

Encontramos na literatura a licdo de que ha uma crise da maquina estatal e que, devido
as insensibilidades empresariais (DI PIETRO, 2002), os agentes ou instituicbes do Terceiro
Setor buscam intervir na sociedade, seja para implementacéo ou efetividade de direitos, ou
pela simples questdo da interagdo social. Di Pietro e autores que seguem essa linha
evidenciam a incapacidade do Estado de garantir os direitos sociais, como a educagéo, a
salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Eles acreditam que a crise estatal derivou da transformacéo do Estado de Direito em
Estado Social ou do Bem-Estar Social e, por fim, em Estado Democratico de Direito, que
obrigaria o Estado a garantir os direitos sociais citados, mas que mostrou ainda mais a sua
incapacidade de gerir essas demandas e, com isso, esse modelo de Estado tornou-se

ineficiente, devendo deixar para a sociedade civil tais dimensdes de direitos sociais. E assim
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que se afirma a existéncia do Terceiro Setor para a implementagdo de tais direitos '(DI
PIETRO, 2002).

Por outra via, ainda ha autores que acreditam que, tendo em vista que o Primeiro Setor
visa ao lucro e diante da insensibilidade empresarial (FERNANDES, 1994; WOLKMER, 1994;
GOHN, 1997), o Terceiro Setor aparece como agente de implementacdo ou de lutas por
direitos. Afinal, seus agentes possuem o interesse social ou a busca de atender aos interesses
da sociedade.

No entanto, ndo se pode restringir a causa da acdo das entidades do Terceiro Setor,
principalmente no Brasil, & mera ineficiéncia estatal ou a insensibilidade empresarial. E
preciso reler as constituicbes daquelas entidades, o que leva a entender que, além das
demandas sociais, elas também surgiram pela mera liberalidade de associar-se e fundar uma
entidade que atendesse aos interesses sociais, como também preceitua os artigos 1°, incisos
Il e IV; 3° incisos | a IV; e 5° e seus incisos da Constituicdo Federal de 1988 (FARIA
ANDRADE, 2019).

Isso porque a propria Constituicdo Brasileira permite aos cidadaos a possibilidade de
associar-se para fins licitos (art. 5°, inciso XVII da CF/88) e de criar associagdes (art. 5°, inciso
XVIII da CF/88). Ademais, na legislacdo infraconstitucional, encontramos respaldo a criacdo
de associacdes (art. 53 e seguintes do Cadigo Civil/2002) e fundacdes (art. 62 e seguintes do
Cddigo Civil/2002). As entidades que constituem o Terceiro Setor, no Brasil, sdo, em sua
maioria, formadas legalmente por associag¢6es e fundac¢des sem fins lucrativos.

Em andlise comparativa entre o Brasil e os Estados Unidos, Coelho (2002, p. 40)
destaca que o Terceiro Setor pode ser compreendido como aquele em que as atividades visam
ao atendimento de necessidades coletivas (como interesse de um determinado grupo) e
muitas vezes publicas (abrangendo o maior nimero de pessoas possiveis). Depois, nota que
o termo “Terceiro Setor” (do inglés Third Sector) foi utilizado pela primeira vez por
pesquisadores nos Estados Unidos na década de 70 e, a partir da década de 80, passou a ser
usado também pelos pesquisadores europeus (SEIBEL e ANHEIER apud COELHO, 2002, p.
58). Para estes, o termo sugere elementos amplamente relevantes e expressa uma alternativa
as desvantagens tanto do mercado, associadas a maximizacao do lucro, quanto do governo,
com sua burocracia inoperante. “Combina a flexibilidade e a eficiéncia do mercado com a

equidade e a previsibilidade da burocracia publica” (COELHO, 2002. p. 58).
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Coelho também compreende que no Terceiro Setor h4 somente dois subgrupos er'1tre
as organizagdes que cumpririam essa finalidade: os que prestam servigos publicos e os que
advogam direitos — interesse geral e difuso da sociedade (2002, p. 59). Por fim, a autora
prefere a utilizagdo do termo Terceiro Setor, por ser mais neutro e amplo o suficiente para
abranger a diversidade existente na &rea (COELHO, 2002, p. 69).

Na realidade brasileira atual, pertencem ao primeiro caso as entidades que prestam
servigos publicos e que, por sua natureza e finalidade juridica, estabelecem em seus atos
constitutivos o que devem fazer, principalmente as que advogam por direitos sociais. Como
exemplo, na prestacao de servigos nas areas da salde, temos hospitais, clinicas e centros de
tratamento que celebram com o poder publico algum tipo de contrato ou que recebem
fomento ou até mesmo doagbes privadas para realizar atendimento & sociedade, como a
Associacdo de Assisténcia a Crianca Deficiente (AACD) e a Associagdo de Pais e Amigos dos
Excepcionais (APAE). Aqui, pode-se também incluir as entidades de prestagdo de servicos
educacionais, que oferecem educacdo de diversas formas a populagdo, como a Fundacéo Fé
e Alegria e a Educagéo e Cidadania de Afrodescendentes e Carentes (Educafro).

J& as entidades brasileiras que advogam por direitos, inicial ou exclusivamente nao
sdo criadas para prestar servicos a populagdo de maneira direta, mas com o intuito de lutar
pela efetivacdo de tais direitos, sejam eles civis, politicos, sociais e os relativos ao meio
ambiente. A exemplo disso, temos no Brasil a Conectas Direitos Humanos, que a priori milita
em diversas areas do Estado, seja perante o Poder Executivo e Legislativo, por meio do
advocacy — forma pela qual pode exercer alguma pressédo social — seja perante o Poder
Judiciério, por meio de agdes coletivas ou demais instrumentos processuais disponiveis, pelos
quais possam atender os interesses difusos e coletivos da sociedade. Vemos ainda o Grupo
de Institutos Fundacgdes e Empresas (Gife), entidade que congrega outras entidades tanto do
Terceiro Setor como do Segundo Setor e busca exercer alguma advocacia de direitos
relacionados as entidades do Terceiro Setor.

Outro ponto encontrado nos estudos de Coelho sdo as caracteristicas principais do
Terceiro Setor, quais sejam: i) as instituicdes sdo privadas, para distinguir das instituicdes
publicas; e ii) sem fins lucrativos, para distinguir das empresas inseridas no mercado
(COELHO, 2002, p. 60). Assim, caracteriza-se o Terceiro Setor de forma Unica e diferenciada
do Primeiro e do Segundo Setor, estabelecendo atributos impares as entidades que o

compdem.
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Entre os termos encontrados no Terceiro Setor, esta Organizagdo N&o Governamehtal
(ONG), instituicdo ndo governamental e sem fins lucrativos. Apesar de a legislacdo brasileira
sO reconhecer como instituicdo legal os termos “associagdo” e “fundacéo”, no cotidiano
essas entidades sdo chamadas de ONGs. Segundo Coelho, o termo ONG é mais utilizado para
entidades que lutam por direitos (2002, p. 60).

Também encontramos na literatura brasileira que as ONGs séo consideradas entidades
privadas com funcdes publicas, ou seja, sdo institui¢des tipicamente privadas, sem fins
lucrativos e que exercem atividades ou prestam servicos publicos (FERNANDES, 1994, p.
65), ponto em comum com o estudo apresentado da autora Coelho. Fernandes cunhou a
expressdo “privado, porém publico” (1994) para dizer que a entidade ou a ONG, sendo uma
entidade privada, exerce uma atividade publica ou de interesse publico.

Retomando a ideia da vinculagéo da criacdo do Terceiro Setor aos movimentos sociais
no Brasil, percebe-se que o tema e a atuagdo do Terceiro Setor na atualidade possuem
intrinsicamente relagdo com as atividades exercidas pelos movimentos sociais nos anos 80 e
90 (FERNANDES, 1994, e GOHN, 1997).

Nessas décadas, observa-se que havia o entendimento hibrido entre prestar servicos e
advogar por direitos. Muitas entidades e movimentos sociais desse periodo promoviam ao
mesmo tempo a prestacao de servigos & comunidade ou ao coletivo e a luta por direitos, uma
vez que essas entidades também advogavam por direitos dos seus assistidos e pela causa que
estavam inseridos — por moradias, terras, satde, educacao, etc. Nao faziam, assim, a distingao
proposta por Coelho, j& que a mesma entidade promovia a luta por direitos e a prestacdo de

Servigos.

2.2 TRATAMENTO LEGISLATIVO BRASILEIRO DADO AO TERCEIRO SETOR

Passados os pontos de semelhanga entre movimentos sociais e Terceiro Setor, cabe-
nos aprofundar o tratamento legislativo dado no Brasil as entidades que compdem o Terceiro
Setor. Por mais que no cotidiano da sociedade civil brasileira utilize-se o termo ONG, verifica-
se, apos estudos dessas instituicdes a partir dos anos 90 e das atuais legislagdes, a preferéncia
pela utilizagdo da expressdo OSC, sigla para caracterizar Organizacdo da Sociedade Civil.

Antes disso, pode-se observar uma evolugdo dos termos na legislacdo brasileira

pertinentes ao Terceiro Setor. A primeira delas, referéncia histdrica, é a Lei n® 91 de 1935,
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que regulava o reconhecimento das sociedades de Utilidade Publica (UP), utilizandol 0s
termos sociedades, associacfes e fundagdes. O carater de Utilidade Pdblica atribuido a uma
entidade facilitava os reconhecimentos de imunidades e isengdes tributéarias, bem como a
celebracdo de algum contrato com os érgdos estatais. Essa lei foi revogada pela Lei n® 13.019
de 2014.

Depois, a Lei n®9.637 de 1998 concede ao Executivo o poder de qualificar as pessoas
juridicas de direito privado como Organizacao Social (OS), desde que atendessem a fins ndo
lucrativos, com atividades dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e & satde. E a Lei n° 9.790
de 1999 permitiu ao Poder Executivo qualificar as pessoas juridicas de direito privado sem
fins lucrativos como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscips).

Por fim, temos a Lei n° 13.019 de 2014, que usa mais o termo “Organiza¢des da
Sociedade Civil” (OSC) e estabelece o regime juridico das parcerias entre essas entidades e a
administracdo publica, o regime de mitua cooperagdo, para a consecucdo de finalidades de
interesse publico e reciproco, mediante a execucao de atividades ou de projetos previamente
estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos de colaboracdo, de fomento ou em
acordos de cooperagdo. Além disso, define diretrizes para a politica de fomento, de
colaboragéo e de cooperagdo com elas.

Percebe-se, entdo, que a legislagdo brasileira em momento algum usa o termo ONG,
mas sim UP, OS, Oscip e OSC, sendo que na atualidade a expressdo mais utilizada no
ambiente académico e por 6rgdos publicos ao se referirem as entidades do Terceiro Setor é
OSC.

2.3 TERCEIRO SETOR NO BRASIL E INSTITUICOES CORRELATAS

Ao debrucarmos nos estudos do periodo histérico do Brasil desde a época da
colonizagdo portuguesa, nota-se a presenca das OrganizagOes da Sociedade Civil por meio
das Santas Casas de Misericordia e das obras de caridade promovidas pela Igreja Catélica e
seus benfeitores. Essas eram, e sdo, entidades filantropicas ou com grande vocagdo para
atividades caritativas e de auxilio as pessoas em vulnerabilidade, por meio de sociedades pias

ou associagdes de pessoas.
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No periodo imperial do Brasil, as Santas Casas de Misericordia e as sociedades
caritativas atendiam aos interesses da populagéo e ndo exerciam fungdes tipicas do Estado
ou da monarquia, muitos menos interesses eclesiais. Com isso, nota-se nessas entidades as
caracteristicas principais atuais encontradas no Terceiro Setor, por serem entidades da
sociedade civil que ndo visam a lucros e ndo pertencem ao aparato estatal, na época o Estado
imperial e/ou monarquico.

Tempos depois, no periodo republicano, mais exatamente o periodo em que Getulio
Vargas assume a presidéncia, nos anos de 1930, o Estado Brasileiro assume como o titular
ou o promovedor dos direitos sociais — principalmente quanto a saude, educacéo e cultura —
, por meio das normas da Constituicdo de 1934. Apos esse periodo, e durante a Ditadura
Militar no Brasil, percebe-se que os movimentos sociais voltam a retomar as atividades
caritativas, principalmente na promogédo e prestacdo de servicos aos seus integrantes,
destacando a década de 80 (GOHN, 1997). Essa retomada se deu tanto pelos membros
integrantes como pelas entidades religiosas ou Igrejas e associagdes, as quais pretendiam ter
maior participacdo politica perante o Estado, advogando por direitos, principalmente os
sociais.

Antes mesmo da promulgagdo da Constituicdo de 1988, a Assembleia Constituinte
que auxiliou na sua formacao obteve participa¢des dos integrantes dos movimentos sociais,
seja por serem eleitos para representarem seus eleitorados, seja nas contribuicdes aos
representantes.

Ap6s a promulgacdo da Carta Magna de 1988, reconhece-se a reviravolta dos
movimentos sociais a o estouro das Organizagdes da Sociedade Civil (FERNANDES, 1997),
que reivindicam participagao politica através dos servigos com impacto social, sejam eles na
area da educacdo, saude, cultura, assisténcia social, etc.; sejam na composi¢do dos Conselhos

deliberativos perante o Poder Executivo — municipais, estaduais e federais.

2.4 ENTIDADES DO TERCEIRO SETOR BRASILEIRO DEPOIS DA CARTA MAGNA DE
1988

Nessa toada, podemos observar que o Terceiro Setor ndo € constituido pelo pablico e
pelo privado, no sentido convencional dos termos, mas possui uma estreita relagéo,
conjugando caracteristicas ora de um setor, ora de outro. Isso pode ser afirmado tanto no que

diz respeito & metodologia quanto as finalidades, ou seja, o Terceiro Setor € composto por
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organizagdes de natureza privada (sem o objetivo do lucro) dedicadas & consecucdo de
objetivos sociais ou publicos, embora ndo seja integrante do governo (administracdo estatal).
Assim, podemos conceber
o Terceiro Setor como o conjunto de organismos, organizagdes ou instituicdes sem
fins lucrativos dotados de autonomia e administragcdo propria que apresentam como

funcéo e objetivo principal atuar voluntariamente junto a sociedade civil visando ao
seu aperfeicoamento. (PAES, 2017, p. 73)

Configuram-se, entdo, como organizagdes do Terceiro Setor, ONGs ou OSCs as
entidades de interesse social sem fins lucrativos, como as associacOes e as fundagfes de
direito privado, com autonomia e administragdo propria, cujo objetivo é o atendimento de
alguma necessidade social ou a defesa de direitos difusos ou emergentes. Tais organizacdes
e agrupamentos sociais cobrem um amplo espectro de atividades, campos de trabalho ou
atuacdo, como a defesa dos direitos humanos, a protecdo do meio ambiente, assisténcia a
salde, apoio a populacdes carentes, educacdo, cidadania, direitos da mulher, direitos
indigenas, direitos do consumidor, direitos das criangas etc (PAES, 2017, p. 72).

Outro aspecto encontrado na doutrina é que o Terceiro Setor compde-se de entes
coletivos, ou seja, pessoas juridicas de direito privado, configurados, de acordo com o Codigo
Civil Brasileiro, em associacdes civis e fundagdes de direito privado. Todas séo entidades de
interesse social e apresentam, como caracteristicas comuns, a auséncia de lucro e o
atendimento de fins publicos e sociais.

N&o existe, ainda, no ambito do sistema normativo brasileiro, uma definicao juridica
do que serd esse Terceiro Setor, ou uma qualificacdo de entidades juridicas ja existentes para
tarefas concernentes a ele (PAES, 2017, p. 84), como vemos com as entidades publicas ou
6rgdos publicos e com as entidades privadas ou empresas, que possuem regramento proprio
e, com isso, trazem no seu bojo defini¢Bes juridicas especificas das suas finalidades. Com o
Terceiro Setor € sempre um hibrido de conceitos juridicos, ora provindos do setor publico,
ora do setor privado.

Outro aspecto que podemos extrair com relacdo as entidades que trabalham no
Terceiro Setor é a prevaléncia da atuagdo democratica, na forma de democracia participativa
(FALCAO, 2004, p. 87). As associagbes e fundagbes, além de atingirem o interesse social,
atuam nos conselhos federais, estaduais e municipais, carregando consigo o papel de ser mais

um ator social perante os érgédos publicos.
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Por mais que exista a possibilidade de distinguir as entidades que prestam servigcos
das que advogam direitos, ainda temos na realidade brasileira a forma hibrida de atuacéo das
OSCs. Ou seja, ha entidades que prestam servicos e advogam direitos e, com isso, em seu
aparato institucional proporcionam um espaco democratico do exercicio do poder, seja ele
para gerir a entidade ou seja para direcionar os atos da entidade perante a sociedade e 0
Estado.

Ademais, no seio da sociedade civil, as fundacOes e as associagfes sdo agentes e
espacos de nova legitimidade da representacéo dos cidad&os na res publica (FALCAO, 2004,
p. 57), pois, além de promoverem debates e formagdo sobre diversos temas em que atuam,
possibilitam aos cidaddos maior interacdo com a democracia representativa e exercicio da
democracia direta. Isso porque capacitam os atendidos e integrantes ao reconhecimento de
seus direitos e os influenciam para que busquem a sua efetivacdo perante o Estado ou nas
relagOes privadas.

Bobbio j& deslumbrava a no¢éo do Terceiro Setor tal qual atualmente o reconhecemos.
Isso é visivel no que o autor ensina sobre sociedade civil, segundo o que “entende-se a esfera
das relagdes sociais ndo reguladas pelo Estado, entendido restritivamente e quase sempre
também polemicamente como o conjunto dos aparatos que num sistema social organizado
exercem o poder criativo” (2012, p. 33).

E possivel fazer essa aproximagc&o de significados porque, nos escritos de Bobbio, ndo
se encontra a utilizacdo da expressdo “Terceiro Setor”, e sim “sociedade civil”, mas se
percebe a nitida compreensdo daquilo que lecionou, ou seja, “muita criatividade e
organizacdo nas relagdes estabelecidas”. E o que encontramos na realidade das entidades
sem fins lucrativos no Brasil, que promovem interesse publico.

Nessa toada, pode-se reconhecer o nexo existente entre o Terceiro Setor e o Estado,
qual seja, o interesse publico, “como algo do povo, ndo como agregacdo de homens, mas
uma sociedade mantida junta, mais por um vinculo juridico” (BOBBIO, 2012, p. 15). Isso
posto, o interesse publico vai ser o elo que agrega os individuos em uma determinada
sociedade.

Todavia, ndo se limita ao entendimento de que o Terceiro Setor atende somente ao
interesse publico como aquele interesse que rege as relacdes estatais, mas aos mais diversos
interesses iminentes a sociedade como todo, principalmente a populacdo carente e

desassistida pelo aparato estatal e pela falta de oportunidades no ambiente empresarial.
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Assim, o Terceiro Setor atende mais aos interesses sociais para poder alcangar o mélior
numero possivel de pessoas.

Entdo, é o interesse social como vinculo juridico que permite que as entidades do
Terceiro Setor atuem na sociedade, a fim de atingir o bem comum ou a realiza¢do do Estado
Democrético de Direito, fora do aparato estatal. Pois a constru¢do do Estado Democrético de
Direito, pretendida pela Constituicdo de 1988, ndo passa somente pelo poderio do Estado e
de seus agentes. A construcdo e a manutencéo desse Estado competem a todos os cidad&os
que se vinculam a ele, alids, a todas as pessoas humanas que vivem sob o Estado Democratico
de Direito pretendido pela Carta Magna de 1988. Além disso, na doutrina é pacificado o
interesse publico como prerrogativa do Estado, tendo como condi¢Bes de assumir todas as
atividades de interesse geral. Ou seja, 0 Estado age para atingir o interesse publico.

Todavia, diante da sociedade pluralista, o interesse publico tende a se multiplicar, com
possibilidade de haver varios interesses publicos de grupos especificos, tendo como
consequéncia a necessidade de ampliagdo da atividade administrativa do préprio Estado (DI
PIETRO, 2002, p. 31), mas ndo soO da atividade dele, e sim com a possibilidade de se abrir
para novos agentes, que irdo atender esse interesse, quais sejam, as entidades do Terceiro
Setor.

Por fim, esses novos interesses publicos podem ser compreendidos como interesses

sociais, fonte das atividades das entidades do Terceiro Setor.
3 OSC ATUANDO NO/COM O ESTADO

Podemos aplicar & interacdo entre o Estado e as entidades do Terceiro Setor as
atribuices dadas por Wolkmer (2001, p. 240) aos movimentos sociais, quais sejam, fonte de
direito e possibilidade da existéncia de sujeitos coletivos. Isto porque 0s movimentos sociais
passaram a ser sujeitos de direitos, possuindo assim legitimidade coletiva de direitos. Nesse
aspecto, vemos que as entidades do Terceiro Setor se tornam sujeitos de direitos em favor de
uma coletividade, seja ela assistida por essas entidades ou integrante delas.

Tanto o Terceiro Setor como 0s movimentos sociais podem ser compreendidos como
uma arena de lutas e conquistas de direitos por seus agentes. Ao analisar o Terceiro Setor e

o0 Estado, constata-se um movimento de lutas e conquistas por direitos por parte dos agentes
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ou sujeitos coletivos, sejam eles dos movimentos sociais ou sejam eles das associagdes e das
fundagdes, mais especificamente:
0s camponeses sem-terra, os trabalhadores agricolas, os emigrantes rurais; 0s
operarios mal remunerados e explorados; os subempregados, os desempregados e
trabalhadores eventuais; os marginalizados dos aglomerados urbanos, suburbios e
vilas, carentes de bens materiais e de subsisténcia, sem agua, luz, moradia e
assisténcia médica; as criancas pobres e menores abandonados; as minorias étnicas
discriminadas; as populagdes ameacadas e exterminadas; as mulheres, 0s negros e
o0s ancidos que sofrem todo tipo de violéncia e discriminacdo; também podemos
mencionar a populacdo de lésbicas, homossexuais, transgéneros e intersexuais; 0s
refugiados e migrantes; e finalmente as mdultiplas organizagbes comunitarias,

associagdes voluntarias e movimentos sociais reivindicativos de necessidades e
direitos. (WOLKMER, 2001, p. 239)

Percebe-se um deslocamento dos movimentos sociais, como 0s sindicatos e as
associagOes, para dentro do aparato estatal, por meio dos convénios firmados para prestar
servigcos a sociedade e pela participacdo nos conselhos de direitos para auxiliar o Poder
Executivo na promogéo e garantias de direitos. Para tanto, vai se utilizar os convénios
firmados e/ou os contratos firmados, pela Lei da OS, da OSCIP e Lei 13.019/2014, as quais
permitem que entes privados possam celebrar com os 6rgaos publicos contratos e convénios
para prestacdo de servigo a sociedade.

J& os conselhos de direitos sdo aqueles nas esferas municipais, estaduais e da Uniéo,
principalmente da Assisténcia Social, da Salude, da Crianca e Adolescente, da Cultura, da
Educacdo, de Direitos Humanos e tantos outros. Por meio destes conselhos sdo expedidas
normas ou recomendacdes que orientam as atividades do Estado para implementacéo e/ou
garantia dos direitos a elas relacionados.

Nesta toada, Montafio e Duriguetto afirmam: “No Brasil, nos anos 1990 assistimos a
uma reconfiguracdo dos movimentos sociais no cendrio nacional. Muitos movimentos
voltam-se para a ocupagdo de espagos na dindmica do campo institucional estatal, como os
Conselhos de Direitos” (2011, p. 304). Eles podem ser compreendidos como novos espagos
publicos, mas também como novas arenas de espagos de democracia ou participagdo ativa e
direta perante o Estado, seja ele municipal, estadual ou federal.

Nas analises feitas pelos autores anteriormente mencionados sobre 0os movimentos
sociais, também podemos identificar a interacdo com as OSCs:

Uma outra tendéncia que se consolida nos anos 1990 e que tem relacdo direta com
a tematica dos movimentos sociais € o crescimento das ONGs e das politicas de

parcerias implementadas pelo poder publico. Funda-se e expande-se o que podemos
chamar de projeto do terceiro setor. (MONTANO; DURIGUETTO, 2011, p. 305)
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Essa tendéncia decorreu do proprio reconhecimento da importancia e participagao dos
movimentos sociais na constituinte de 1987 e da unido desses agentes para propor direitos
referentes as questBes sociais, caracterizando direito a ter direitos (MONTANO;
DURIGUETTO, 2011, p. 334). Pois foi por meio dos movimentos sociais e entidades do
Terceiro Setor que pdde o Estado Brasileiro adotar garantias e deveres referentes aos direitos

sociais e em certa medida aos direitos humanos.
4 NOVA ARENA CONSTITUIDA PELO ESTADO BRASILEIRO

Nas reflexbes sobre o atual Estado Brasileiro e os entes da sociedade civil —
associagoes, fundagdes ou as chamadas OSCs —, sob 0 aspecto de como a atual Constituicdo
da Republica estabelece o Estado Democratico de Direito, verificou-se um novo paradigma
da atual do Estado para com toda sociedade brasileira. Extrapolou-se o entendimento anterior
do Estado como organizagdo de um grupo de individuos sobre um territério em virtude de
um poder de comando, monarquico ou republicano, por exemplo (BOBBIO, 2012, p. 66).

WOLKMER (2001, p. 254ss) reconhece a necessidade de condicdes e instrumentos
operacionalizadores para maior participagdo dos sujeitos individuais e coletivos nas esferas
dos poderes do Estado. Citando Dallari, traz algumas formas: quanto ao ambito Legislativo,
iniciativa legislativa, plebiscito, referendum, veto popular, audiéncias puablicas, ato de
revogacdo de mandato e reconfirmacdo do representante politico e do servidor publico;
quanto ao &mbito Executivo, participa¢do no planejamento, consulta publica, representagao
da comunidade em dérgdos consultivos e na direcdo de entidades de administragdo
descentralizada, participagdo da populacéo no exercicio de um poder de controle para facilitar
o direito a informacdo; quanto ao ambito do Judiciario, participagdo popular nos 6rgédos
colegiados dos tribunais, a¢do civil pablica, mandado de seguranca coletivo, mandado de
injuncdo coletivo, a pratica participativa da comunidade na administracdo e acesso a justica,
tribunais distritais, centro de justica de bairro, arbitragem, conciliacdo e mediagéo, etc.

Dai, entdo, podemos partir para a compreensdo de Falcdo, que afirma ser a
democracia o contexto necessario para que as fundacgdes (também incluindo as associa¢des
sem fins lucrativos — grifos nossos) possam atuar e exercer sua participagédo na sociedade e

no aparato estatal (2004, p. 49), seja no poder legislativo, executivo ou no judiciario. Deriva,
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assim, a construcdo do Estado Democratico de Direito das interacfes e participacdes 'dos
agentes encontrados na sociedade civil.

Com isso, é importante salientar que a discussdo sobre a democracia e o Estado
Democratico de Direito constitui-se em tema central das Ciéncias Juridicas (PAES, 2017, p.
72), pois vai ser o Estado Democratico de Direito modelo estatal capaz de abranger a ideia
de construcdo continua e que necessita da participacdo dos individuos e demais agentes da
sociedade civil para o legitimar.

Nesse sentido, a sociedade civil organizada, no caso as OSCs, assume um papel
preponderante na apresentacdo de demandas que devem ser resolvidas pela acdo estatal
(PAES abud PAES e SANTOS, 2017, p. 72), nas trés esferas de poder do Estado Brasileiro.
Diante disso, percebe-se que o poder derivado da vontade popular atribuido ao Estado
permite a possibilidade da atuagdo dos demais agentes, para atingir o interesse publico,
interesse social e da coletividade.

Storto, ao analisar a possibilidade das interagdes das OSCs com o Estado Brasileiro
ocorridas, por meio da Gtica da liberdade de associacdo derivada do direito a liberdade,
reconhece haver um processo legislativo e historico no Brasil em quatro fases, quais sejam:

i) na redemocratizagéo (1980 a 1990, liberdade de associagdo); ii) na participacdo
(inicio dos anos de 1988 participacao e controle social de representantes das OSC
no processo de elaboragdo, implementacdo e avaliagdo de politicas publicas); iii) na
contratualizacdo (a partir de 1990 e a possibilidade do Estado poder firmar contrato
com as OSC e a reforma do Estado); iv) no controle (a partir de 2007, criagdo do
SINCOV - sistema de gestdo de convénios) e organizacdo (inicio em 2011 até os

dias hoje, com 0 MROSC - Lei 13.019/2014 como meio de participac¢do das OSC
no Estado e a cidadania plena). (STORTO, 2007, p. 76)

Vemos, entdo, que no Brasil, a partir da construcdo da Constituicdo de 1988 e apds a
sua promulgacdo, as entidades do Terceiro Setor estiveram e estdo muito presentes nas
atividades estatais, principalmente as vinculadas a prestacdo de servicos a populagéo,
contribuindo assim com o desenvolvimento da implementacdo e manutencdo do Estado

Democratico de Direito.
50 ESTADO ESTRATEGICO

Diante da tamanha complexidade observada entre as relages existentes do Estado
Brasileiro com as OSC, encontramos em Naves uma forma muito interessante para

compreendermos o Estado, nem téo liberal e nem tdo protecionista, mas estratégico.

RFD - ReVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 38, DEz. 2020




4,

N

|C||\%'
&

\gvﬂlsa'_;/,/
#
%0 pe yp

=

R F UERJ
D Dl s

TADO

Sabe-se que a conceituagdo de Estado Liberal serve para que o mercado atue de fo;ma
mais livre e se autorregule, sem a forte presenca da regulagdo estatal. E que, no
protecionismo, ocorre a intervencao estatal nas relagdes mercantis, econdmicas e privadas
para impor regras e equilibrar disparidades entre os agentes, aproximando da conceituagao
de Estado Social, o qual promove os direitos e garantias sociais.

Ao estudar a ocorréncia dos Foruns Sociais, em paralelo aos Féruns Econémicos,
Naves pdde observar que ambos pressupdem um Estado Liberal, porque dificilmente havera
hoje a concepgdo de Estado Social, na qual a maior parte dos servi¢os publicos e politicas
publicas, provinha do seu aparato estatal e pelos servidores publicos.

O autor propde, entdo, uma nova leitura sobre o Estado, qual seja

Estado Estratégico se estabelece por duas vias. A primeira, dos direitos politicos, no
aperfeicoamento do sistema partidario. Aqui, as Ong’s vinculadas a cidadania
poderdo exercer sua pressdo sobre o orcamento publico, aperfeigoar a democracia
e combater a corrupgdo. O outro caminho é aimplementacéo dos chamados direitos
sociais e econdmicos. Aqui, sdo as acdes de exemplaridade e de multiplicidade que
mais contribuem para o desenvolvimento.

As Ong’s ndo vao salvar o mundo, é preciso atacar o foco principal que gera pobreza
e seus reflexos, no futuro o poder publico sera pressionado a atender a demanda
dos direitos sociais e econdmicos, para isto no Estado Estratégico as Ong’s poderédo
contribuir nas parcerias para prestar os servigos publicos e propor politicas publicas
mais eficientes. (NAVES, 2003, p. 581)

Nesta toada, Fernandes (1994, p. 135) também rechagou a ideia de um Estado vertical
ou da concentracao ideoldgica proposta pelos partidos politicos, mas ressaltou a possibilidade
de um Estado mais horizontal, mais plural e na mesma dindmica da biodiversidade das ONGs,
pois estas sdo inumeras, agregam nimeros indeterminados de pessoas e com isso conseguem
abranger de melhor forma o fim proposto.

Sendo assim, observa-se que, nesse Estado Estratégico, ha maior possibilidade de
interacbes dos individuos e agentes da sociedade civil com o Estado, a fim de atingir as
finalidades, objetivos e principios encartolados na Carta Magna, em especial no Brasil a de
1988, atribuindo responsabilidades tanto ao Estado como aos individuos e agentes da
sociedade civil na construcdo de sociedade pacifica e solidaria.

Diante dos desafios que se apresentam para construir tal sociedade, como preceitua a
Constituicdo de 1988, é necessaria a contextualizagdo da origem do Estado Brasileiro para
podermos avancgar nos objetivos e finalidades que estabelece a Carta Politica atual. Esse

Estado ndo derivou da necessidade de uma sociedade, mas “diante das condic¢des historico-
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:
politicas e do surto dos movimentos de independéncia contra os colonizadores luso-
hispanicos” (WOLKMER, 2008, p. 12).

Isso posto, observa-se que primeiro se teve o Estado, depois a sociedade e depois sua
organizacgdo, diferente do processo ocorrido na Inglaterra, no qual obteve-se primeiro a
sociedade e a Nacdo, para depois um Estado. O que ocorre no Brasil é a transferéncia do
Estado imperial portugués para o Brasil e a independéncia do pais em 1822, para depois criar
a ideia de uma sociedade brasileira em torno da concepcéo de Nacéo.

Outro aspecto que se pode verificar é que desde a origem do Estado Brasileiro havia
uma certa interferéncia do privado no interesse publico, mas para fins privados, e ndo com a
objetivacdo do interesse publico, mesmo sendo o publico muito setorizado nas classes
dominantes, quais sejam, as dos exploradores. Diante dessa constatagdo da constituicdo do
Estado Brasileiro, pode-se compreender o fato de o Estado Brasileiro permitir a intervengao
dos agentes privados nos 6rgéos publicos, ndo sendo isso algo estranho a realidade brasileira,
mas que faz parte do cotidiano. E preciso, porém, sempre buscar atingir o interesse pablico
ou o chamado interesse social ou coletivo, o qual permite as OSCs prestarem servigos
publicos por meio de convénios e contratos publicos, a fim de atingir os anseios
constitucionais.

Outra possibilidade de pensar o Estado Estratégico levantado por Naves € analisar o
Estado ampliado apresentado por Gramsci, 0 qual comporta ndo somente o Estado como
conhecemos, mas o Estado com a sociedade civil, compreendida com a composi¢do por uma
rede de organizagdes, sejam elas associagOes, sindicatos, partidos, movimentos sociais,
sistema educacional, parlamentos, igrejas, empresas, etc. (MONTANO; DURIGUETTO,
2011, p. 43).

Diante dessa visdo de Estado ampliado, em que varios atores interagem entre si, para
a conquista de espagos ou pela lutas de classes, ou até mesmo pela disputa de uma hegemonia
do discurso ideoldgico, percebe-se a mudanca da compreenséo da funcéo ou papel do Estado
diante de tantos atores sociais que almejam um lugar ao sol. Ao contrario disso, ha autores
que lecionam que somente as igrejas, as instituigdes sociais e as OSCs deveriam se encarregar
da implementacédo dos direitos sociais e promové-los perante a sociedade, permitindo ao
Estado se livrar deste compromisso, como demonstrou Montafio e Duriguetto, em seus

estudos sobre o tema (2011, p. 63).
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No entanto, ndo se pode admitir tal instru¢do, pois tem que se perguntar onde 'tais
instituicdes irdo captar recursos para poder implementar os direitos sociais. Porque se o fosse,
teria que a sociedade — dita aqui, aquela que ndo consegue fazer parte do jogo econémico —
contar com a boa vontade das doagOes provindas das empresas, que conseguem jogar no
mercado capitalista livre e sem o controle do Estado. Com isso, é de suma importancia a
permissdo que o Estado Brasileiro concede as OSCs de interagir com os 6rgaos publicos por
meio dos convénios e contratos.

Uma outra compreensdo sobre o Estado Estratégico é a figura do N&o-Estado
analisado por Bobbio (2012, p. 121-123). Em relagdo ao Estado propriamente dito, a priori,
parece grotesca a comparacdo aqui pretendida entre Estado Estratégico — como possibilidade
da atuacdo das OSCs — e o N&o-Estado, como Estado minimo ou o mal necessario. No
entanto, a analise que Bobbio desenvolve parte da presenca do poder econémico ao longo
do tempo, através da Igreja na ldade Média, ou na visdo de Smith, prevalecendo sobre o
poder politico, ou pelo sinal axioldgico oposto pretendido pela doutrina marxista.

O que se pode vislumbrar na leitura de Bobbio é que o Néo-Estado seria aquele Estado
que ndo concentra todos 0s poderes em si, como o Estado totalitario, mas abre a possibilidade
da interagio com a sociedade civil em diversas camadas do poder politico e
consequentemente do econdmico, algo muito peculiar nas entidades do Terceiro Setor. Pois,
como se observa, ha entidades que atuam em diversas frentes no campo do interesse publico
ou social, sem o interesse de lucros, mas precisam do capital para entregar ou efetivar certos
direitos sociais, como educacédo, saude, cultura, etc.

De Cicco e Gonzaga ressaltam que o Estado ndo é a Gnica organizacdo social existente
na sociedade, mas apontando que, fora do Estado totalitario, existem outras organiza¢des
que convivem no mesmo territorio. No caso Brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988
reconhece a coparticipacdo de entidades estatais e particulares em matéria “de educacéo
(arts. 205 e 206, V), cultura (art. 216, § 1°), do meio ambiente (art. 225), da satde (arts. 197
e 198, 1), da assisténcia social (art. 204, 1)” (CICCO e GONZAGA, 2016, p. 145).

Por outro lado, ha autores que afirmam que, devido ao crescimento do Estado,
passando de um Estado Social de Direito para um Estado Democréatico de Direito, atribui-se
a ele o dever de conceder aos cidadaos os direitos sociais e econémicos, COMo Servigos
publicos, criacdo de empresas estatais e incentivos fiscais (DI PIETRO, 2002, p. 21), tornando

o0 Estado inchado e gerando déficit pablico ao erério. Revelam, assim, o pensamento de que
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os direitos sociais sdo gastos publicos e ndo direitos dos cidaddos como meio de constru'(;éo
de um Estado Democratico de Direito que permite a interacdo de varios agentes.

Também se pode compreender que esta atmosfera pretendida na concepcdo do
Estado Estratégico aqui trabalhada estd dentro da compreensdo do Estado atual, que é
nitidamente marcado pelo capitalismo, pela globalizacdo e pelo multiculturalismo -
predominantemente pelo capitalismo.

De certa forma, Dallari (2014, p. 271-278), ao refletir sobre a intervengéo do Estado
na sociedade, traz de forma binéria que tanto em um Estado liberal como em um socialista
h& a interacdo do Estado com a sociedade, seja no &mbito econémico ou seja no ambito
social. Isto € bem retratado pelo autor quando aborda a politica de intervencéo do presidente
Roosevelt nos EUA e a politica Russia quando da criagdo do Estado socialista, assim como
ao falar da estabilidade social pretendida pela Constituicdo de Weimar na Alemanha.

O autor leva, assim, a compreender que o Estado Estratégico, tendo por base o Estado
Democrético de Direito, possibilita combinar as ideias de Estado Liberal e Estado Social, o
qual atribui ao poder estatal a permissdo de interacdo com agentes privados para a promogéo
de direitos. Dallari conclui sua obra optando pelo Estado Democratico como sendo o Estado
ideal e possivel de ser atingido pelo Estado Brasileiro, como proposta da compreensdo do
Estado Estratégico trazida por Naves.

N&o se pretende propor uma nova defini¢éo de Estado, como Estado Estratégico como
novo conceito, mas compreender COmMo uma nova postura a que o Estado pode tomar perante
0 ideério de Estado Democratico proposto por Dallari. Nesta, ha a eliminagdo da rigidez
formal, a supremacia da vontade do povo, a preservacdo da liberdade e da igualdade

(DALLARI, 2014, p. 302-304).
6 CONCLUSAO

Compreende-se que o Estado Estratégico estudado neste trabalho ndo se propde
conceber mais uma forma de Estado e muito menos alterar o que a doutrina leciona sobre o
tema. Trata-se, sim da possibilidade de conectar pensamentos e ensinamentos trazidos ao
longo da pesquisa, como fruto de mais uma compreensao das possibilidades da atua¢éo do

Estado, principalmente no que tange ao Estado Democratico de Direito, o qual permite a

RFD - ReVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 38, DEz. 2020




o

N\

|C||\%'
Q_\":Q

A0Sk,
#
0 pg ypN

R F UERJ
D %, g

£5TAD0
)

maior participacdo dos individuos e agentes da sociedade civil em toda a sua forma de poder
e atuacdo estatal.

O Estado Estratégico, nas licbes de Naves, é aquele Estado nem liberal e nem social
na sua totalidade, mas gestor que permite e coordena as suas proprias acoes e as a¢des dos
agentes da sociedade civil, sejam eles do Primeiro, Segundo e Terceiro Setor. Diante disso,
0s agentes do Terceiro Setor — as associagOes e fundagbes — possuem legitimidade e
condigdes para atuar perante o Estado, compreendido como Estratégico, dentro da dindmica
do Estado Democrético de Direito, para reivindicar direitos e prestar servigos relacionados a
estes direitos, corroborando para a efetividade dos direitos.

Percebeu-se que as OSCs no Brasil possuem uma longa jornada de trabalho e atuacéo
na sociedade, tendo em vista o forte impacto social que possuem ao agir em favor do interesse
publico, social e coletivo. Compreende-se que ndo somente pela ineficiéncia do Estado é que
surgem as OSCs, mas sim como uma nova atua¢do da sociedade organizada no seio da
populacdo e perante ou conjuntamente com o Estado, como meio da garantia do direito a
liberdade de associacao.

Por fim, o Estado Estratégico permite a atuacdo de varios atores no processo de
construcdo de uma sociedade democratica e republicana, pacifica e solidaria, como a que
vemos no Brasil. Sendo as OSCs as responsaveis de atuar na garantia de direitos e na busca

da sua efetivacao.
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(RE)PENSAR A RESPONSABILIDADE CIVIL: O DIREITO DE DANOS A PARTIR DO
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL NO BRASIL

TO RETHINK TORT LAW: CONTEMPORARY TORT LAW FROM BRAZILIAN PRIVATE-
CONSTITUTIONAL LAW

Vitor Ottoboni Pavan;!

Mauricio Gongalves Saliba.

Resumo: O presente artigo visa a analisar o desenvolvimento da responsabilidade civil no
Brasil desde o seu primeiro Codigo Civil até a contemporaneidade. O objetivo da analise é
verificar os aspectos sociais que embasaram cada modelo de responsabilidade e as
transformagdes juridico-filoséficas destes modelos em referéncia as mutacdes da sociedade
em que estavam inseridos. A analise proposta foi realizada através de investigacdo histérico-
juridica. Uma vez estabelecidos os caracteres de cada modelo de responsabilidade em seu
tempo e espago, buscou-se aplicar o modelo de responsabilidade por danos contemporénea
ao problema da pragmatizacdo do dano, com coeréncia tedrica e respeitando 0s pressupostos
juridico-filosoficos estabelecidos. Nesse aspecto, a pesquisa se desenvolveu atraves da linha
critico-metodoldgica com uso do raciocinio dedutivo. As premissas extraidas do modelo de
responsabilidade contemporaneo identificado foram aplicadas no problema da
pragmatizacdo dos danos. Foi identificada a incoeréncia tedrica da funcdo punitiva com a
responsabilidade por danos e a possibilidade de utilizag&o da teoria do lucro de intervengao
e da prevengdo como instrumentos de neutralizagdo do fendmeno combatido.

Palavras-chave: Constitucionalizagdo. Direito de Danos. Pragmatizagdo do dano. Lucro de
Intervencao.

Abstract: This paper aims to analyze the development of tort law in Brazil since its first Civil
Code until nowadays. The main objective of the study is to ascertain the social aspects that
paved the way to each model of liability and the philosophical and legal transformations of
these models in reference to adapt to the changes in the society it were inserted, in a specific
spacetime. The purposed analyses have been done through historical-legal investigation.
Once established the characters of each model of liability in its spacetime, the effort was to
apply the contemporary tort law to the problem of ordinary damages, with theoretical
consistency and in due to the established philosophical-legal preconditions. From this point
of view the research has been developed through the critical-methodological methodology
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using deductive thought. The premises extracted from the contemporary liability model were
applied to solve the problem with ordinary damages. It has been concluded that punitive
damages are incoherent to Brazil's contemporary liability and that is possible to apply the
disgorgement of profit and the prevention as legal instruments to neutralize the confronted
phenomenon.

Keywords: Constitutionalization. Tort Law. Ordinary damages. Disgorgement of profit.

1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil é de relevancia impar para a sociedade, visto que, entendido
o Direito como gerenciador de conflitos, é a responsabilidade civil que, no &mbito do Direito
Civil, ird responder aos danos advindos desses embates relacionais e sociais.

Visando a melhor delimitar o alcance do estudo ora proposto, esclarece-se que sera
considerada a responsabilidade civil tal qual concebida no Brasil desde o final do Império até
a contemporaneidade. A andlise busca evidenciar a construcdo de sistemas de
responsabilidade civil em consonéncia com as necessidades da sociedade de cada época, com
aspectos historicos e sociais. Juntamente, busca-se investigar as transformacdes da
responsabilidade civil em seus pilares filoséficos.

A pesquisa € baseada, em um primeiro momento, em uma anélise histérico-juridica,
com uma abordagem interdisciplinar. A partir dos pressupostos estabelecidos, o estudo se
vale da metodologia juridico-critica, através do raciocinio dedutivo, a fim de alcancar os
objetivos propostos. Toma-se por pano de fundo a corrente denominada Direito de Danos a
partir da metodologia do Direito Civil Constitucional.

Busca-se, a partir dos dados teodricos obtidos, enfrentar a problematica da
pragmatizacdo do dano em consonéncia com os pressupostos metodolégicos do Direito Civil
Constitucional. A delimitacdo tematica e metodoldgica justifica o desenvolvimento proposto

nesses termos.
2 A RESPONSABILIDADE CIVIL CLASSICA NO BRASIL

A formacdo colonial do Brasil, e 0 desejo de vinculagdo a metrépole mantido pelos
portugueses durante quase todo o periodo colonial, impediu que houvesse o desenvolvimento

de um ordenamento juridico proprio brasileiro até a vinda da familia real para a col6nia em
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1808. Anos depois, o Brasil alcanca o status de Reino Unido a Portugal e Algar\'/es,
aumentando sua relevancia politica e econdmica para o Império portugués e culmina com a
independéncia em 1822. Foi somente a partir da conquista de nossa soberania que o pais
passou a efetivamente se preoucupar com a edificagdo de um arcabougo normativo proprio.
A historia da formacéo juridica brasileira, contudo, esteve ligada, pelo menos até a
metade do Século XIX, as ordenacGes imperiais que aqui vigoraram até mesmo depois de
revogadas na metrépole, e a uma elite burocratica brasileira formada nos bancos da
Faculdade de Direito de Coimbra (CARVALHO, 2008, p. 65). A preocupagdo da metropole
era "'criar regras para assegurar o pagamento dos impostos e tributos aduaneiros, bem como
estabelecer um ordenamento penal rigoroso para precaver-se de ameagas diretas & sua
dominagdo” (WOLKMER, 2002, p. 49). N&o havia por parte de Portugal uma verdadeira
preocupagdo com o desenvolvimento de uma sociedade justa na col6nia.
Somente com a criagédo das Faculdades de Direito de Séo Paulo e do Recife, em 1827,
é que se iniciou um desenvolvimento do Direito no territério brasileiro. Esse fato representou
ndo sb a criacdo de uma elite juridica no pais, mas uma mudanca social no sentido de criagao
de uma verdadeira elite social intelectual, destinada a tomar as rédeas da nacéo e construi-la
sob os ideiais individuais e liberais que pujavam naquela época. Sobre o tema, diz Adorno
(1988):
A criacdo e fundacdo dos cursos juridicos no Brasil, na primeira metade do século
XIX, nutriu-se da mesma mentalidade que norteou a trajetoria dos principais

movimentos sociais que resultaram na automizacdo da politica dessa sociedade: o
individualismo politico e o liberalismo econémico. (ADORNO, 1988, p.77)

Essa elite intelectual, patriarcal, agraria e oligarquica passou a ocupar 0s principais
cargos da entdo Monarquia e faria 0 mesmo mais tarde na Republica. Foi essa elite criada nas
Faculdades de Direito de S&o Paulo e Recife que acabou por dirigir o nasimento de um direito
"genuinamente" brasileiro. Esta, como dito, uma elite fundada no individualismo politico e
no liberalismo econémico. E a partir desse substrato social que comega a se discutir a
responsabilidade civil no Brasil.

Né&o se pode deixar levar por anacronismos e criticar o modelo de responsabilidade
civil incialmente adotado no pais somente pela sua caracteristica individualista, como se viu,
a elite do pais era formada por esse pensamento, de forma que nada diferente se poderia
imaginar que ndo a influéncia desta filosofia no pensamento juridico brasileiro do século XIX.

N&o se busca aqui criticar o carater liberal ou individualista das leis daquela época, mas
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:
demonstrar as diferentes centralidades da responsabilidade civil no transcorrer deste
aproximadamente um século de historia genuinamente brasileira.

Rompidos os lagos coloniais, em tese, o Brasil iniciava a constru¢do de um sistema
juridico préprio. Se o substrato social era de inclinacdo a filosofia individualista, outro rumo
ndo poderia tomar a legislacdo péatria que néo a filiagdo a uma responsabilidade civil firmada
no conceito de culpa. J& no século passado, o jurista Orlando Gomes (2017) realizava essa
analise de nosso sistema classico de responsabilidade:

A nogdo de culpa surge assim como uma construcdo técnica necessaria a adaptacao
de normas juridicas aos postulados filoséficos do individualismo. No fundo, é um

expediente inspirado na necessidade de coeréncia para a obtencdo de uma
imprescindivel correspondéncia l6gica. (GOMES, 2017, p.349)

A adocéo de um sistema de responsabilidade civil centrado na culpa, contudo, néo se
deu sem influéncias de outros processos codificadores, em especial europeus. Segundo
Claudia Lima Marques (1997):

O direito civil brasileiro s6 pode ser compreendido na sua formagdo dogmatica e
inspiracdo cientifica quando se tem presente as quatro fontes principais da ordem

juridica brasileira que formaram suas caracteristicas e seu espirito atual [...].
(MARQUES, 1997, p.12)

As quatro fontes citadas pela autora séo a legislagdo civil portuguesa, forcosamente
incoporada ao ordenamento juridico brasileiro, que tinha, & época das ordenacdes, uma forte
influéncia do direito romano; a segunda fonte é o direito comparado em geral, cujo inicio se
da com a Lei da Boa Razao de 1769 e insere no Brasil a ideia de interpretacao e de integragédo
do direito, que passam a ser aplicadas a partir do usus modernus pandectarum, surge,
portanto, uma tradicdo comparatista; a terceira fonte relaciona-se a propria tradi¢do de buscar
nos proprios usos e costumes e nas decisdes judiciais fontes do direito; a quarta e ultima fonte
é 0 Code Civil francés de 1804 que influenciou a edi¢do de ao menos 172 normas do Cédigo
Civil de 1916 (MARQUES, 1997, p. 13-14).

Na construcdo da responsabilidade civil classica deve-se, ainda, adir a influéncia da
ciéncia juridica alemd sobre os professores da Escola de Direito do Recife, em especial o
idealizador do Cddigo Civil de 1916, Clovis Bevilacqua. Das influéncias citadas, parece
inevitdvel que o Cddigo Civil de 1916 ndo acabasse por adotar a teoria da culpa na
responsabilidade civil. O Direito portugués tem sua formag¢do muito relacionada ao Direito
Romano, assim como ocorre com o Direito Germanico. A predisposi¢do do jurista brasileiro

para uma absor¢do da cultura juridica européia influenciou também na construcéo do Cadigo
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Civil de 1916 com a adocdo da sistematica do BGB e do regramento do Code Civil, ('aste
altimo decorrente da influéncia francesa.

E com base nesses pilares que se constréi o sistema de responsabilidade civil na
Republica Velha. O Cddigo de 1916 era baseado em um sistema subjetivo de
responsabilidade civil baseado na culpa. Admitia-se apenas a existéncia de uma culpa
presumida, juris tantum, para alguns casos em especifico onde haveria um dever de cuidado
por parte de alguém com relagdo a outrem ou a alguma coisa. Apds tais observagdes, é o que
conclui Cavalieri Filho (2003, p. 69): "Ent&o, o Cddigo de 1916 era subjetivista, porque todo
o sistema de responsabilidade civil nele previsto estava amarrado a clausula geral do art.
159", O art. 159, por sua vez, tinha a seguinte redacdo "aquele que, por acdo ou omissao
voluntéria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano", nessa primeira parte, fica claro que o sistema geral é subjetivo.
Na parte final disciplinava o modo de verificagdo da culpa e a culpa presumida: "'A verificagao
da culpa e a avaliacdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.521
a1.532 e 1.542 a 1.553" (BRASIL, 1916).

O Cddigo Civil de 1916 refletia, portanto, os ideais individualistas construidos pelo
bacharelismo das Arcadas e do Recife. Era um regramento voltado para relagbes entre
individuos, e ndo de massas, ou entre grandes empresas e a coletividade, ou entre seres ndo
humanos e os seres humanos. Era reflexo do individualismo para uma sociedade de
individuos e ndo de coletivos.

Ha de se considerar, ainda, que o Direito Civil de matriz liberalista teria como primado
a protecdo do ter e ndo do ser. Sendo o Code Civil uma producdo decorrente de uma
revolugdo burguesa "[n]ada melhor, para o sucesso de seus negdcios, que um ambiente
seguro e de simples compreensdo para que a economia pudesse se desenvolver. [...] Tais
cbdigos ndo s6 almejaram, como foram capazes de promover a protecdo do patrimdnio”
(CATALAN, 2013, p. 18). Assim, a responsabilidade civil subjetiva do Codigo de 1916 esté
fundada em pilares filoséficos individualistas e no patrimonialismo burgués que sustenta o
liberalismo econdmico.

Os cddigos oitocentistas, "perfeitas projecdes do racionalismo™ (CATALAN, 2013, p.
19) foram meticuolsamente organizados para proteger o patriménio e propiciar o bom
desenvolvimento dos negdcios da classe dominante, no caso do Brasil, a classe agréria,

oligarquica e patriarcal, que estudava os filhos nas Faculdades de Direito de Sdo Paulo e do
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Recife. A culpa como critério de imputacdo para a reparacdo de danos atende ao desejo dessa
classe dominante. Segundo Catalan (2013, p. 26) "*[p]ercebe-se que a inspiragéo individualista
- ao legitimar a alocagdo da culpa como figura central no universo do dever de reparar -
atende aos anseios da classe econémica detentora do poder*.

A responsabilidade civil brasileira classica foi construida sobre pilares do Direito
Europeu, em especial da reinterpretacdo do Direito Romano e do entdo novel Direito Civil
Francés. Era um sistema subjetivo fundado na culpa e em diregdo a um patrimonialismo que
refletia a elite social e politica da época e que atendia ao seu fim de protecéo absoluta da
propriedade e do status quo dessa classe dominante, de forma a atender aos objetivos da
filosofia individualista e do liberalismo econémico que imperavam nas mentes intelectuais

do periodo.
3 A TEORIA DO RISCO E A RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Tdo logo o Brasil ganhava seu primeiro Codigo Civil, as codificagdes que
influenciaram sua elaboracdo j& se mostravam em descompasso com as mudangas
tecnoldgicas, e mesmo filosoficas, do inicio do Século XX, na Europa. E o relato de Otavio
Luiz Rodrigues Jr. (2013) sobre os movimentos de autores pertencentes a corrente do
socialismo juridico europeu:

E correto afirmar que autores como Menger, Gierke e, na Italia, Enrico Cimbali,
deram énfase a necessidade de uma transformacgao social nos Estados europeus, que
o crepusculo do século XIX comegava a deixar entrever e cujo efeito se revelaria de
maneira tragica nas décadas iniciais do século XX, com a Revolugdo Russa e a
Primeira Guerra Mundial.

O Direito Civil, por diversas razdes, foi 0 epicentro da critica desses autores, que

clamavam por uma ampla transformacéo de seus institutos. (RODRIGUES JUNIOR,
2013, p. 92)

Por aqui, ainda se mostrava um instrumento apto a atender aos interesses da classe
dominante: uma elite agraria, patriarcal e oligarquica. E ndo por culpa de seu elaborador,
Clovis Bevilacqua, que, conquanto por vezes taxado de liberal e despreocupado com certos
setores sociais, era, desde aquela época, defensor da capacidade da mulher e da substituicdo
do individualismo pelos fins sociais do Estado. Esses seus ideiais, contudo, foram suprimidos
do projeto quando de sua longa tramitacéo nas casas de leis da época (COSTA FILHO, 2013).

O movimento imigratério e o inicio da industrializacdo promovida principalmente em

Sdo Paulo, o surgimento do automovel, a abertura das linhas férreas, em suma, as
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transformagdes sociais e de tecnologia do inicio do século ressaltaram o carater obsoleto do
sistema de responsabilidade civil cléssico. Segundo Cavalieri Filho (2003):
[...] @ medida que aquele sistema comegou a vazar agua, revelou-se insuficiente, em
razdo do progresso tecnologico, do desenvolvimento cientifico, da explosdo
demogréfica, foi necessario admitir outras hipoteses de responsabilidade civil ndo

fundada na culpa, e isto foi acontecendo, repito, fora do Cadigo Civil, por meio de
leis especiais. (CAVALIERI FILHO, 2003, p.70)

A culpa representava um obstaculo a indenizacéo, transferindo ao lesado um encargo
de provar o agir ilicito do lesante, de forma que a reparacéo do dano era colocada em segundo
plano em prol de um sistema protetivo do patrimonio e ndo da pessoa.

A massificacdo das relagdes, o incremento no tréfico juridico e o aumento de situa¢des
com potencial lesivo demandaram uma mudanca no modo de ver a responsabilidade civil no
Brasil, principamente quanto ao declinio do individualismo como filosofia fundante das
relagGes sociais:

A decadéncia incontestavel do individualismo juridico compromete o prestigio
désse expediente. [da culpa]

Ja ndo ha interésse em conservar um processo de ajustamento a diretrizes filosdficas
que estdo sendo desprezadas por ndo mais corresponderem ao espirito da época. Os
quadros sociais alargaram-se e o comeércio juridico deixou de constituir--se
exclusivamente de relagdes de individuo a individuo.

Assim, a sociedade ndo mais pode ser concebida atomisticamente. O individualismo
declina. (GOMES, 2017, p. 349-350)

A queda do individualismo, filosofia que fundou a codificacdo civil brasileira na
Republica Velha, acarreta a necessidade de rever os pilares filoséficos da prépria
responsabilidade civil. A antitese do individualismo é a socializa¢éo, a coletividade, assim,
também a responsabilidade civil fundada na culpa deveria encontrar uma antitese, e no caso
foi o risco.

A mitigacdo da culpa como critério de imputagdo, como apontou Cavalieri Filho no
excerto acima transcrito, ndo se deu por alteracdo no Codigo Civil, mas foi realizada através
da edicdo de legislagdo esparsa. Teve papel importante nesse cenario o acidente de trabalho.
A dificuldade de reparacdo encontrada pelos trabalhadores que restavam destinados a dura
tarefa de provar a culpa de seu empregador para pleitear uma indenizagédo no direito comum
fez com que nascesse, na Franga, um movimento pela mitigagdo da culpa e adog¢do de um
sistema de responsabilidade civil onde esta era considerada presumida de forma juris et de

jure, praticamente a responsabilidade objetiva, fundado em outro critério de imputacéo, o
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risco (WALD, 2006). Esse desenvolvimento, contudo, ndo se deu sem criticas de autores
tradicionalistas, como, por exemplo, de Ripert (1949):
Os juristas escrevem: devemos abandonar a idéia da culpa; é uma idéia antiga; o
progresso a substituiu pela idéia do risco. Ousariam €les escrever: devemos esquecer

qgue o homem deve proceder bem; devemos dizer-lhe: conduze-te como quiseres,
por tua conta e risco, desde que pagues pelo dano causado. (RIPERT, 1949, p. 11)

O fato € que os avancos tecnoldgico, industrial e social ndo mais comportavam uma
responsabilidade civil fundada unicamente na culpa. A preocupacdo de Ripert era com o
abandono do elemento de moralidade®, do contetido axioldgico que orienta a agdo humana.
Com o abandono da culpa, ndo mais o0 homem deveria pensar se sua agdo era ou nédo boa,
ndo faria julgamentos morais, mas sim julgamentos eminentemente matematicos, fundados
No risco e na resposta econdmica prescrita.

O desenvolvimento de meios de transporte como as ferrovias e 0s automaoveis abriram
novas possibilidades para a responsabilidade civil. No Brasil, ganham destaque a legislagéo
sobre responsabilidade por danos causados em estradas de ferro, qual seja o Decreto n.
2.681/1912, que trouxe a hipdtese de culpa presumida, assemelhando-se ao sistema de
acidentes de trabalho francés, visto que a lei taxativamente elencava certos fatos que ilidiam
a culpa. Foi em 1934, com o Decreto n. 24.642, que versava sobre acidentes de trabalho, que
a responsabilidade objetiva fundada no risco acabou por ser positivada, segundo a redacao
do art. 2° do referido decreto.

O Brasil se mostrava um pais em ascensdo industrial, com o crescimento das
concentragdes populacionais em grandes centros como S&o Paulo e Rio de Janeiro, contudo
0 Cadigo Civil de 1916 matinha-se intacto, e assim manteve-se até 2002, o que, segundo
Wolkmer (2002, p. 121) "manteve inalterados os privilégios juridicos da burguesia agréria,
ndo se adentrando na regulamentacdo de avangos no ambito principalmente de direitos de
natureza politica e social". N&o é de se espantar, visto que as elites que dominaram o pais até
muito recentemente tinham os mesmos caracteres daquela elite formadora do direito civil
brasileiro e da propria Republica.

Houve, a partir desse momento, uma mudanga de paradigma na responsabilidade civil

por parte da doutrina e da jurisprudéncia, que passaram a construir teses capazes de ilidir a

% Segundo Maria Celina Bodin de Moraes (2009, p. 21), esta percepc¢do pode decorrer do "carater moralizador
gue a responsabilidade civil sempre apresentou e na arraigada nocao de culpa que diretamente se associa, na
civilizagdo ocidental, de origem judaico-crista, a religido e ao pecado".
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regra geral do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 e a garantir a repara¢do do dano a viti'ma.
Ocorre ai uma verdadeira mudanca de dire¢do na responsabilidade civil. Se antes a teoria
subjetiva era centrada na prova da culpa do lesante, impondo obstéculos frente ao patriménio
do lesante, a partir do final da Republica Velha e inicio da Era Vargas um movimento
doutrinario passou a privilegiar a seguranca da vitima e a reparac¢do do dano em determinadas
areas da sociedade:

Em outras relagdes, como os acidentes de trabalho, de veiculos ou os decorrentes
da atividade empresarial, garantia-se a seguranca da vitima com base nas teorias da
responsabilidade objetiva, baseada no risco ou nas situacfes de profunda

desigualdade existente entre quem causava 0 dano e a vitima da lesdo. (WALD,
2006, p. 86)

Claramente, h4 uma mudanga ndo s6é dogmatica, mas filos6fica. Nota-se que na
responsabilidade cléssica fundada na culpa h, como revela a critica de Ripert, um elemento
moral de responsabilidade orientado & identificacdo do agir culposo. O agir culposo revela o
carater de ser mau, e, por ser mau, consequentemente, ser punido e corrigido. Verifica-se,
assim, uma justica de carater corretivo na responsabilidade subjetiva cléssica, a relagéo entre
crime e castigo.

J& a responsabilidade pelo risco funda-se em outros pilares filosoficos. Do excerto
extraido do trabalho de Wald é possivel perceber que ndo ha um juizo moral sobre o ofensor,
ndo se verifica se ele agiu de forma mé ou boa, mas somente se a sua atividade levou a um
dano e que, portanto, este deve ser reparado. E um juizo de utilidade, um conceito préatico e
ndo axiolégico. Quando Wald se refere a "situagdes de profunda desigualdade existentes
entre quem causava o dano e a vitima da lesdo" (WALD, 2006, p. 86), revela neste critério
de imputagao um caréter de justica distributiva, e ndo corretiva como na responsabilidade por
culpa.

A mudanca dos pilares filoséficos revela que a responsabilidade sem culpa, nagquele
momento, representaria uma teoria mais voltada a um Estado Social e a distribui¢ao dos riscos
na sociedade. A esse respeito disse Wilson Melo da Silva (1974):

Em matéria de reparacdo de danos, a balanca da justica tem, invariavelmente, se
inclinado francamente nestes tempos de socializagdo do direito, em prol da vitima.
O que se tem procurado com empenho, até onde o permita a eqiiidade, em questdes

que envolvam repara¢fes por prejuizos ou danos, é, tanto quanto possivel e sempre
que possivel, a melhoria da situacdo da vitima. (SILVA, 1974, p. 41)
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Verifica-se assim, ao menos em parte da doutrina e ao menos em algumas situagoes,
uma relevante mudanca de paradigma, da prote¢do do patrimdnio do lesado & seguranga da
vitima. Essa socializag&o do direito com o progressivo abandono do individualismo promoveu
a abertura de campo para que a protecao integral da vitima fosse explorada. Segundo Judith
Martins-Costa (2001):
Abre-se, assim, vasto e rico campo de reconstrugdo de institutos e conceitos no
Direito Privado, entre os quais o de responsabilidade civil, o adjetivo ligando-se
menos a disciplina consagrada pelo paradigma oitocentista da sociedade burguesa

€ mais as suas raizes etimoldgicas, indicativas de quem esta na cive, e, sendo assim,
vive em necessaria comunidade. (MARTINS-COSTA, 2001, p. 24)

A pessoa volta ao centro do direito civil. A gradual transformacéo da responsabilidade
em raz&o das transformacoes sociais, ganha um novo capitulo. Com os ocorridos dos meados
do Século XX, a pessoa volta a ocupar o centro do Direito, ndo mais o legalismo ou o
patrimonio, mas a pessoa dotada de dignidade. Como disse Judith Martins-Costa seria a hora

de reconstruir institutos e conceitos no Direito Privado.

4 TRANSFORMACOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL A PARTIR DO DIREITO CIVIL
CONSTITUCIONAL

Em meados da década de 80, um novo momento social era vivido no Brasil. E em que
pesem as criticas ao carater "democratico” da Constituicio de 1988 (LERIAS, 2008, p. 252)
é fato que a carta contemplou uma gama de garantias fundamentais aptas a orientar um
programa de um pais social democrata. Todo o processo constitucional brasileiro é cercado
de controvérsias, fazendo dele um caso ad hoc, que em razdo de suas peculiaridades nédo
pode ser comparado & experiéncia de outros paises como Estados Unidos e Franga
(BARBOSA, 2012, p. 35).

N&o s6 o momento social e politico do Brasil era diferente, 0 mundo todo passava por
transformacdes. A complexidade das relagdes sociais impunha novos desafios ao Direito e
entregava, nas méos dos constituintes brasileiros a chance de criar uma carta constitucional
j& adequada aos anseios da contemporaneidade, desvinculada dos conceitos modernos.

O fato é que a Constituicdo de 1988 inseriu no Brasil uma nova ordem constitucional,
reconhecendo direitos e garantias fundamentais como forma de afirmagao da sociedade em

um periodo pds-ditatorial em que as liberdades foram objeto de restrigdo. O que ja havia
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ocorrido na Europa durante o pds-guerra agora acontecia no Brasil com a instituigdo de um
Estado Democrético de Direito:
O marco histérico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi o
constitucionalismo do pds-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia. No Brasil,

foi a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizacdo que ela ajudou a
protagonizar. (BARROSO, 2007, p.131)

A Constituicdo de 1988 representou, certamente, a reafirmagdo de um Estado Social
Democratico efetivo, voltado a reduc¢do de desigualdades, a promogao da dignidade humana
e da cidadania, enfim, "incumbido de construir uma sociedade de bem-estar” (CASTRO,
2009, p. 596).

Os efeitos dessa transformagdo ndo ficaram restritos ao Direito Constitucional. A
grande dicotomia da ciéncia do Direito no século XIX e XX — Direito Publico e Privado perde
forga, respeitando um movimento pendular histérico em que por ora um ou outro ramo
suplanta ou influencia o outro. Essa dicotomia teve como fruto mais relevante o “contraste
entre 'teoria do Direito como relacdo’ e 'teoria do Direito como instituicdo™ (DEL NERO,
1997, p. 50). Foi durante a passagem do Estado Liberal para o Estado Social que o Direito
Publico passou a ""contaminar" o Direito Privado, de forma que no Estado Social a concepcao
privatista do Direito Civil como teoria da relacéo social apenas sob uma ética individualista,
ndo se sustenta. Ha mudancas nos pilares filos6ficos do Direito que ja ndo sustentam as
teorias cléassicas. Aparentemente o Direito Publico estaria englobando o Privado.

N&o se deve confundir publicizacdo com a constitucionalizacdo. A publicizacdo é a
tomada de matérias do direito civil para o Direito Constitucional, o que ndo se deseja. Ja a
constitucionalizagdo tem relagdo com a mudanca no substrato filoséfico e de teoria do direito
e ndo com a suplantagéo entre os tradicionais ramos do direito (LOBO, 2003, p. 199).

Se antes o Direito Civil, e em especial o Codigo Civil, era o epicentro do Direito
Privado, quase como que uma Constituicdo privatista totalmente apartada do sistema
constitucional, agora quem assume esse papel é a Constituicdo Federal e seus principios e
garantias fundamentais:

Antes havia a disjunc¢do; hoje a unidade hermenéutica, tendo a Constituicdo como
apice conformador da elaboracdo e aplicagdo da legislacdo civil. A mudanca de
atitude é substancial: deve o jurista interpretar o Cédigo Civil segundo a

Constituicao, e ndo a Constituicdo segundo o Cddigo, como ocorria com frequiéncia
(e ainda ocorre). (LOBO, 2003, p. 198)
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A unidade do sistema, antes assumida pelo Cédigo Civil, segundo Perlingier'i, é
garantida ndo s6 formalmente pela Constituigdo, mas substancialmente: “a Lei Fundamental
nédo garante, de fato, somente a forma e procedimento preestabelecidos da agéo estatal, mas
compreende também ao mesmo tempo elementos normativos substanciais” (PERLINGIERI,
1991, p. 193). A dicotomia publico e privado estaria, assim, superada pela interpenetracéo
da Constituicdo nas normas de direito privado (TEPEDINO, 1999). O intérprete deve
obedecer ao principio da legalidade, mas ndo o da visdo exegética, e sim um renovado, ligado
a complexidade das fontes do ordenamento, & coordenacao entre os preceitos individuais e a
harmonizacdo destes com os principios constitucionais fundamentais, confrontando os
potenciais significados com a realidade fatica e concreta a ser regulada, de forma circular
(KONDER, 2016).

A constitucionalizacdo do Direito Civil se opBe & fragmentacdo do direito em
microssistemas autbnomos. Os microssistemas encerram ilhas isoladas em um mito de
suficiéncia autopoiética. Na critica de Perlingieri, no que é acompanhado por Paulo Lébo e
Tepedino, a garantia de unidade do ordenamento ocorre com o deslocamento da constituicao
ao vértice axioldgico do sistema (LOBO, 2019; PERLINGIERI, 1999; TEPEDINO, 1999), mas
ndo s6 formalmente, sendo substancialmente sustentando a coeréncia sistemética.

Essa coeréncia passa pelo reconhecimento da for¢ca normativa da Constituigao.
Segundo Barroso (2007, p. 132), O marco filosofico do novo direito constitucional é o pds-
positivismo". Dessa forma, abandona-se em parte a ideia do positivismo normativo para
recuperar fundamentos do direito natural, temperando a norma com contetdos abertos e de
natureza axioldgica, congregando as correntes que antes pareciam incomunicaveis.

Um dos efeitos do pds-positivismo é a constitucionalizagdo do direito. Em razéo da
forga normativa adquirida pelo texto constitucional, agora com reconhecida eficacia imediata
"[o]s valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da
Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional™ (BARROSO, 2007, p. 138).

Essa virada de paradigma significa também uma virada na centralidade do Direito
Civil. Se antes no @&mago do Direito Civil cléssico reinava o patriménio e as relacdes
intersubjetivas patrimoniais, a constitucionalizacdo coloca a pessa com dignidade no centro
das preocupagdes, mesmo porque a Constituicdo Federal de 1988 elege a dignidade da

pessoa como o valor principal que atrai em convergéncia todo o ordenamento. N&o que o
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patrimoénio fosse a Unica e exclusiva preocupacdo da legislacdo civil, mas era o ponto de
referéncia.

Na codificagdo francesa, a liberdade era guiada principalmente pela nocdo
patrimonial, e 0 mesmo ocorria na codificagdo brasileira de 1916. Sobre o tema Paulo Luiz
Netto Lobo (2003) assenta que:

E certo que as relagbes civis ttm um forte cunho patrimonializante, bastando
recordar que seus principais institutos sdo a propriedade e o contrato (modo de
circulagcdo da propriedade). Todavia, a prevaléncia do patrimdnio, como valor
individual a ser tutelado nos cddigos, submergiu a pessoa humana, que passou a

figurar como polo de relagéo juridica, como sujeito abstraido de sua dimenséo real.
(LOBO, 2003, p. 205)

Essa posi¢do de centralidade do patriménio no Direito Civil € incompativel com os
postulados do Estado Democratico de Direito, modelo que veio a suplantar o Estado Social
da segunda metade do século XX (CATALAN, 2013). Ndo se coaduna com o0 programa
constitucional e, principalmente, com o seu principio orientador da dignidade da pessoa
humana, o qual é denominado, por vezes, macroprincipio. Nao € a pessoa que deve servir ao
patrimdnio, mas o patriménio deve ser um meio de realizacdo da pessoa. O fim é a pessoa, 0
meio os demais conceitos juridicos. Interpretando a dignidade da pessoa humana sob a 6tica
da teoria kantiana Oscar Vilhena (2006, p. 67) aduz que "O principio da dignidade, expresso
no imperativo categorico, refere-se substantivamente a esfera de protecdo da pessoa
enguanto fim em si, e ndo como meio para a realizagdo de objetivos de terceiros".

A metodologia do Direito Civil Constitucional propde uma virada no centro de
gravidade que atrai funcionalmente os institutos de Direito Civil. Se antes a organizagéo
estrutural do Direito Civil se dava em torno do patrimonio, este visto como razdo de ser do
ser, agora sua releitura a luz da legalidade constitucional “implica necessariamente em uma
‘despatrimonializagdo’ dos seus institutos tradicionais” (SCHREIBER, 2016, p. 17).

O desafio ao Direito Civil é, portanto, repensar seus postulados, conceitos, institutos
e tradicGes de forma a adequé-lo a nova realidade constitucional, onde a pessoa é fim em si,
ndo instrumento de realizagcdo alheia, onde o patrimdnio é subserviente aos objetivos
constitucionais de busca da plena dignidade da pessoa humana. Segundo Tepedino (1999, p.
1) hd um “dever inadidvel de compatibilizar o Codigo Civil e a legislacdo especial ao texto
constitucional”. Paulo Luiz Netto L6bo (2003, p. 206) é acertivo quando afirma que "A
restauracdo da primazia da pessoa humana, nas relacGes civis, € a condigdo primeira de

adequacéo do direito a realidade e aos fundamentos constitucionais". E é esse o fio condutor
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que guia a metodologia do Direito Civil Constitucional a reconhecer a “funcionaliza¢édo 'das
situacdes patrimoniais — propriedade e empresa — as situacdes existenciais” (PERLINGIERI,
1999, p. 181%.

A Constituicdo da Republica elegeu a dignidade da pessoa humana como seu
fundamento, pelo que se extrai uma “clausula geral de tutela e promogcado da pessoa”
(TEPEDINO, 1999, p. 48). O ter, relacionado comumente a situagdes juridicas pautadas na
livre iniciativa e na propriedade privada, esta constitucionalmente atrelado aos valores sociais.
A metodologia do Direito Civil Constitucional pressupde ndo uma segregagao entre ter e ser,
mas uma subordinagédo do ter ao atendimento de valores ndo econdmicos. O ter subordina-
se aos valores existenciais consagrados na Constituicdo nédo isoladamente, mas inserido na
subordinagdo de todo o sistema a tabua de valores constitucionais (SCHREIBER, 2016, p.
20).

Ha posi¢des contrarias, que entendem que nossa tradi¢ao juridica predominantemente
de civil Law ndo permitiria essa influéncia dos valores constitucionais como fatores externos
de corre¢do, defendendo uma interpretacdo baseada na teoria kelseniana para uma anélise
interna do Direito Civil (RODRIGUES JUNIOR, 2011, p. 49). Para a responsabilidade civil, o
fendmeno da constitucionaliza¢do do direito privado e a repersonalizagdo do Direito Civil
representa também uma virada de paradigma.

A conclusdo de que o Direito Civil deve ser iluminado pelos valores constitucionais,
inclusive como fator externo de corre¢do, mostra-se a mais adequada a responder as
necessidades de uma sociedade muito mais complexa que aquela existente quando na
formulagdo da teoria kesleniana. Ndo se ignora que a teoria kelseniana permitia a
internalizacdo de valores e conteudos axioldgicos no periodo de formagdo da norma
positivada, e mesmo fatores de interpretacdo sistematica. Entretanto, a mudanga dos
objetivos da sociedade na qual o Direito esta inserido, o reconhecimento dos direitos
fundamentais e de sua eficacia direta e imediata, o reconhecimento da for¢a normativa da
Constituicdo e da forca normativa dos principios e de sua posi¢do hierdrquica no sistema
levam a necessidade de reformular a teoria do Direito que embasa a interpretagdo e aplicacao

das normas de forma a congregar essa série de fatores que inexistiam na época dos estudos

4 Traduc&o livre. No original: “funzionalizzazione delle situazioni patrimoniali, proprieta ed impresa, alle
situazioni esistenziali”.
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de Kelsen. Segundo o préprio Kelsen (1976), seu objetivo era justamente afastar do direito,
influéncias sociologicas, politicas, econdmicas e filosoficas.

Tal modelo, ndo se coaduna com a sociedade contemporénea, a qual segundo
Francisco Amaral (2003, p. 63) "ja ndo é prdpria para a sistematizacéo e as grandes sinteses,
mas sim para a andlise critica e a desconstru¢do dos sistemas vigentes, sob a égide de
principios juridicos que ddo maior eficacia, garantia e legitimidade & matéria privada™. A
constitucionalizagdo do Direito Civil e sua repersonalizacdo surgem como inevitaveis
transformacdes na forma de pensar, criar e aplicar o direito privado.

A responsabilidade civil, como ramo inserido no Direito Civil, ndo fica excluida dessa
sisteméatica metamorfose. No Estado Liberal, moderno, a responsabilidade civil estava
fundada na culpa, no individualismo e na justica corretiva. J4 no Estado Social, durante o
desenvolvimento da teoria do risco e da responsabilidade objetiva no Século XX, as no¢bes
da responsabiliade civil passaram a ser ocupadas pela utilidade social, pela justica distributiva
e pelo risco como critério de imputacdo (BARBIERI, 2017, p. 19).

Vencidas essas duas etapas na responsabilidade civil brasileira, verifica-se no Estado
Democratico o surgimento de uma nova tendéncia tedrica denominada Responsabilidade por
Danos ou Direito de Danos. A responsabilidade civil igualmente passa a sofrer um processo
de ser repensada a partir da constitucionalizacdo do Direito Civil. O tradicional tripé que
sustentava as teorias subjetiva e objetiva da responsabilidade civil da lugar a um sexteto de
pressupostos que fundamentam a Responsabilidade por Danos:

(i) foco na vitima; (ii) pressuposto ético na alteridade; (iii) rompimento com a ideia
de culpa e de dolo; (iv) substituicdo do nexo de causalidade pela ideia de formagéo
da circunstancia danosa; (v) prioridade na precaucdo e na prevencgdo, sempre em
um viés prospectivo, € a tutela dos hipervulneraveis, dos vulneraveis e dos
hipossuficientes: pela resposta proporcional ao agravo e concretizadora da justica

social; (vi) mitigacdo das excludentes do dever de reparar. (FROTA, 2014. p. 228-
229)

Nessa perspectiva, a centralidade do patriménio é substituida pela da pessoa, o que ja
era denunciado por Wilson Melo da Silva (1974, p. 41) antes mesmo da Constituicdo de
1988: "Em matéria de reparagdo de danos, a balanca da justica tem, invariavelmente, se
inclinado francamente nestes tempos de socializagdo do direito, em prol da vitima". Esse
movimento se fortaleceu e passou por outras transformagbes com o advento do Estado
Constitucional Democrético. O que se vé é uma verdadeira transformagdo ética da

responsabilidade civil:
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A ética da solidariedade - ou da responsabilidade, perante o(s) outro(s) - parece ter
ocupado o lugar outrora reservado a ética da liberdade. A sociedade exigiu essa
mudanga ao perceber que poucos eram 0s que realmente poderiam ser
denominados homens livres. (CATALAN, 2013, p. 49)

No Estado Democratico de Direito, o individualismo é substituido pela solidariedade,
contudo esta ganha um papel muito mais relevante dentro da teoria da responsabilidade, é
ela que, segundo o Direito de Danos, "funda o dever de reparar” (CATALAN, 2013, p. 49).
Assim, verifica-se uma ampliacdo dos interesses dignos de tutela, acentua-se a funcéo
preventiva, e alarga-se o principio da precaugdo. Ao contrario da responsabilidade civil
tradicional, que colocava a culpa quase que como um obstéculo a reparacédo, ou a sistematica
da culpa presumida com seus rois de hipéteses ilidentes ou, ainda, na responsabilidade
objetiva, a dificuldade de demonstracdo do nexo de causalidade, o direito de danos visa
ampliar os danos suscetiveis de reparacdo, e facilitar sua reparacdo inclusive através da
coletivizagdo dos prejuizos (NORONHA, 1999).

Abandona-se a nocdo de crime e castigo e a justica corretiva para promover uma tutela
dos valores existenciais e o0 continuo desenvolvimento da pessoa humana. O papel de
centralidade da pessoa e a clausula geral de tutela permitem uma expansdo da
responsabilidade civil rumo & integral protegdo do ser. Nesse sentido, destaca Maria Celina
Bodin de Moraes (2006):

O principio da prote¢do da pessoa humana, determinado constitucionalmente,
gerou no sistema particular da responsabilidade civil, a sistemética extensdo da

tutela da pessoa da vitima, em detrimento do objetivo anterior de puni¢do do
responsavel. (MORAES, 2006, p.238)

A Responsabilidade por Danos, ou Direito de Danos, mostra-se como teoria apta a
responder ao momento de inseguranga e de aumento do potencial lesivo da sociedade, como
denunciado por Bauman (2007, p. 91) quando diz que "[e]m vez de grandes expectativas e
doces sonhos, 0 'progresso’ evoca uma insonia repleta de pesadelos 'de ser deixado para tras',
perder o trem ou cair da janela de um veiculo em répida aceleragdo™. A seguranca da era
moderna é substituida pela insegurancga dos tempos de modernidade liquida. E o que Fachin
(2013) aduz serem as novas lentes pelas quais se deve olhar para conter os danos na sociedade
do hiperconsumo coincide com boa parte dos valores que hoje sdo reconhecidos como
formadores de uma responsabilidade civil conforme a legalidade constitucional ou, em ultima

andlise, no surgimento de um verdadeiro direito de danos (ALSINA, 1997).
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Na Responsabilidade por Danos revisitam-se as funcbes e pressupostos' da
responsabilidade em busca de alargar o alcance dos interesses tutelados para abarcar o
méaximo de lesdes possiveis e proteger a vitima em sua integralidade. Quanto as fun¢des da
responsabilidade civil, "Normalmente, s&o individualizadas trés fungbes principais da
responsabilidade civil, as quais, dependendo dos momentos, sdo, ora uma ora outra, mais em
voga: a funcdo compensatdria, a sancionatdria e a preventiva." (MONATERI, 2017, p. 22).
Neste momento, ndo se vislumbra, pelo menos por ora, a nogao de punicéo, visto que
seria metodologicamente incoerente alegar o abandono do postulado de justica corretiva e
defender uma funcéo punitiva para a responsabilidade civil. A teoria da responsabilidade por
danos tem se voltado a priorizar a tutela da vitima, abandonando tanto o elemento culpa
como a preocupacio com a funcéo de punir o ofensor (EHRHARDT JUNIOR, 2012, p. 49).
A principio, portanto, seria incompativel com o direito de danos a existéncia de uma
funcdo punitiva. Esta ja existiu, mas ndo condiz com os aspectos tedricos da vertente que se
denomina Direito de Danos. Diferente da funcdo da responsabilidade civil classica que a
principio era corretiva e da responsabilidade civil objetiva que foi a socializacdo dos danos
causados por risco, a responsabilidade por danos tem uma misséo constitucional para com a
tutela da pessoa e de sua dignidade que Ihe € intrinseca, tratando o ser humano como fim em
si mesmo e ndo como meio para terceiros ou para concepgdes utilitaristas e patrimonialistas.
A responsabilidade por danos esteia-se nos principios do neminem laedere, da
solidariedade social, da reparacdo integral e da primazia da vitima (MORAES, 2006). Ela
redescreve a linguagem da precaugéo, da prevencdo e da reparacgdo, prospectivamente, com
a extensdo e a inovacdo de direitos e deveres as vitimas, aos lesantes e (ou) responsaveis a
sociedade (FROTA, 2014). Madero anuncia uma virada epistemoldgica da responsabilidade
civil, de forma que a responsabilidade civil pautada no ilicito estruturada a partir do Code
Civil francés restava substituida por uma responsabilidade por danos, o Direito de Danos
El principio aquel ‘ne pas responsabilité sans faute’ ha mudado su centro de
atencion para este Derecho de Dafios que hoy nos rige: no hay responsabilidad si

no hay dafio; este ultimo en la actualidad es el elemento clave de la responsabilidad
(MADERQO, 2002, p. 168)

O desenvolvimento do Direito de Danos no Brasil demanda muito mais que mudangas
legislativas, mas, em verdade, uma mudanca de cultura juridica (FROTA, 2014). Ressalte-se
que ndo se trata de um fetichismo juridico em busca de um ideal de justica utopico, mas uma

readequacdo da responsabilidade civil aos novos postulados filoséficos, as transformacdes
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sociais e aos novos fundamentos epistemoldgicos do Direito. A teoria do Direito de Danos
tem o mérito de desenvolver-se de forma a expandir a tutela da vitima, possibilitando abarcar
uma gama maior de danos. H4 a construcdo de uma nova responsabilidade civil, que sob a
6tica da reparacdo dos danos causados a vitima recebe a denominagéo de direito de danos®.

A partir dessa teoria, ainda que se compreenda que a responsabilidade civil
contemporénea pode e deve manter um olhar voltado também a contencdo de
comportamentos, tentar-se-a averiguar a viabilidade da punicdo e da restituicdo de lucros
ilicitamente obtidos como meios de resposta a visdo pragmatica da violagao.

As radicais transformacdes sociais demandaram o repensar dos postulados da
responsabilidade civil classica. A adogdo da teoria da Responsabilidade por Danos mostra-se
compativel com boa parte dos desafios do porvir, principalmente frente ao crescente aumento
de lesdes, da exponencializacdo das relacdes sociais através da tecnologia, da
internacionalizagcdo do mercado e apta a garantir a maximizacdo da efetividade da tutela da

pessoa a partir da reparagdo de danos.
5 OS DESAFIOS FRENTE A PRAGMATIZACAO DO DANO

Diante do estudo até o momento realizado, as transformages culturais, sociais e
politicas do Brasil desde o fim do Século XIX influenciaram a construcdo das teorias de
responsabilidade civil até o defintivo abandono dos ideais liberais e individualistas da
sistemética de responsabilidade civil classica, com a adogdo de uma nova visdo sobre a
responsabilidade civil denominada Responsabilidade por Danos, fundada na ética da
solidariedade, na alteridade, tendo como fim a tutela da vitima — consequéncia da
repersonalizacdo, ou seja, a promog¢do da pessoa ao papel de centralidade no direito civil —
através do alargamento dos danos, da mitigagdo das excludentes, da substituicdo do nexo de

causalidade classico pela formagdo da circunstancia danosa, do privilégio a prevencao e a

® Segundo Caitlin Sampaio Mulholland (2010, p. 15, nota 5): “a expressdo direito de danos deve ser utilizada
preferencialmente quando nos referimos ao estado atual da Teoria Geral da Responsabilidade Civil”. No
mesmo sentido Felipe Braga Netto (2019, p. 113) afirma que responsabilidade civil e direito de danos sdo
expressdes que representam um mesmo instituto em momentos historicos e com valores diferentes.
Consideramos, contudo, que o Direito de Danos é o estudo da responsabilidade civil contemporanea voltada
a reparagdo dos danos suportados pelas vitimas, enquanto por responsabilidade civil contemporanea se
entende a analise com foco na contengdo de comportamentos, € ndo de danos.
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precaucdo, enfim, de uma série de novos aspectos a serem trabalhados sempre sob os valores
constitucionais, em especial o principio da dignidade da pessoa humana (MORAES, 2006).

A responsabilidade civil ressignificada no Direito de Danos orienta-se pelo
magnetismo do valor constitucional maximo que é a tutela integral da pessoa humana. Foca-
se a preocupacao funcional na maximizacdo da reparacdo de danos de forma a eliminar os
obstaculos herdados do individualismo e do patrimonialismo oitocentistas.

Parece claro que, para o Direito de Danos, o sistema de responsabilidade civil ndo tem
preocupagdo com o patrimonio do ofensor, tampouco deve perder energias buscando a
punicdo deste, mas sim voltar todas suas forcas para a protecéo da vitima de forma a tutelar
a pessoa de forma integral. Mesmo porque a referida corrente identifica no dano o elemento
central do instituto (MORAES, 2006).

Ocorre que a tendéncia de se adotar a teoria objetiva da responsabilidade civil com o
crescente abandono da culpa pode ter levado a uma consequéncia denunciada por Ripert, ja
citado neste estudo e que merece reflexdo. Disse o0 autor francés:

Os juristas escrevem: devemos abandonar a idéia da culpa; é uma idéia antiga; o
progresso a substituiu pela idéia do risco. Ousariam €éles escrever: devemos esquecer

qgue o homem deve proceder bem; devemos dizer-lhe: conduze-te como quiseres,
por tua conta e risco, desde que pagues pelo dano causado. (RIPERT, 1949, p. 11)

Ou seja, Ripert adiantava a possibilidade de que os ofensores passassem a realizar um
calculo de utilidade dos danos desvinculado de juizos morais, de forma que, bastaria ao
lesante realizar o calculo de uma possivel indenizacéo de todos os danos causados por um
determinado evento previsivel e evitavel e, caso o céalculo se mostrasse favoravel, praticar a
lesdo. A favorabilidade do calculo mencionado por Ripert € o lucro. Assim, uma empresa
pode realizar um célculo de utilidade e concluir que é economicamente viével lesar, tendo
em vista as regras de experiéncia e mediante um calculo jurimétrico dos valores médios das
indenizagOes conferidas para a lesdo em questao.

Essa realidade € identificavel, por exemplo, em contratos de consumo de massa, tais
como de telefonia, bancérios, planos de saide, onde h& a cobranga de valores indevidos
reiteradamente, de forma ilicita, portanto, sem que houvesse consequéncia alguma no caso
de condenagdo que ndo a restituicdo do indébito, na forma simples, gerando um fenémeno

denominado ilicitude lucrativa (FORTES, 2015).
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Contra este fendmeno, parte da doutrina brasileira inclinou-se & adoc¢éo dos punitive
damages brasileiros como forma de coibir a prética e sinalizar ao mercado que tal conduta
n&o seria tolerada:
H4&, conforme visto, um tipo de fornecedor que age em larga escala e que tem nas
normas de defesa do consumidor uma variavel a ser considerada no célculo
econdmico de eficiéncia tendo como objetivo a maximizacdo de lucro. Nesse
contexto, a funcdo punitiva da indenizagcdo por dano moral funciona como um
elemento sancionatorio dissuasor da reiteracdo da conduta lesiva pelo fornecedor.
Ao cumprir essa fungdo, do ponto de vista sistémico, espera-se que a regra que
extraida de uma decisdo que afirme a imposicdo de valores indenizaveis com
finalidade punitiva sinalize ao mercado que pode ndo ser eficiente inserir o nome

do consumidor em cadastro de inadimplentes como mecanismo de cobranca de
determinada coletividade de consumidores. (FREITAS FILHO; LIMA; 2013, p. 95)

Tal solugéo, contudo, encontra resisténcia na doutrina brasileira por dois motivos. Um
dos argumentos é sua incoeréncia com a tradigao brasileira decorrente da civil Law de origem
romano-germanica, onde a fung¢do de punigdo da responsabilidade civil teria sido abandonada
desde a adogdo da Lex aquilia, e que a tendéncia a imitacdo do estrangeiro parece ser vista
como mérito académico e muitas vezes o trespasse de tradi¢bes juridicas ocorre sem o
necessario rigor técnico e critico que demanda (MARTINS-COSTA; PARGENDLER; 2005).
Ha estudos que acabaram por indicar que os punitive damages haviam sido absorvidos no
direito brasileiro através da teoria do desestimulo (BITTAR, 1999), ou mesmo expressamente
como uma fungdo secundéria, de carater punitivo, aplicada na quantificagdo dos danos
morais (NORONHA, 1999).

H4, entretanto, diferencas entre a funcdo de desistimulo, ou dissuasoria, e a punicéo
em si. A punigdo busca punir condutas passadas, j& a dissuasdo, evitar condutas futuras. Na
prevencdo, "o objetivo de prevencdo geral de dissuasédo ou de orientagdo sobre conduas a
adotar passa a ser o fim principal. O meio para alcanca-a, contudo, passa a ser a condenagéo
a reparacdo/compensacdo dos danos individuais™ (FACCHINI NETO, 2003, p. 164.).

Pelo raciocinio punitivo, o Direito Civil estaria utilizando de alguém como meio para
atingir um fim, neste caso a punicdo e a "educacédo” sobre a prevengdo de condutas. Ainda
que o objetivo seja louvavel, ha uma incoeréncia tedrica no caso de a Responsabilidade por
Danos admitir tal fator na quantificacdo do dano. Se a Responsabilidade por Danos é
fundamentada na dignidade da pessoa humana, roga o imperativo categorico kantiano que a
pessoa € um fim em si mesmo e ndo pode ser meio em favor de terceiros, muito menos da

coletividade. Ao adotar a possibilidade de punicéo, a teoria estaria contrariando sua propria
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base filosofica e teleoldgica: “O objetivo ndo é mais punir aqueles que causaram da'nos
injustos, mas reparar aqueles que sofreram injustamente” (SEGUI, 2004, p. 275).

Outro argumento € que a punigao ndo ¢ fungdo do Direito Civil na contemporaneidade
e que pensa-la como punicao, san¢do ou castigo moral fundado na culpa seria um retrocesso
aos ideiais liberais do século XIX, ha muito superados (CATALAN, 2013). Por fim, um
terceiro argumento € de que ao impor uma pena civil, sem previsdo legal que a fundamente,
j& que o art. 944 do Cadigo Civil adotou como critério de quantificacdo da indenizacéo a
extensdo do dano com o objetivo de reparar integralmente a lesdo (EHRHARDT JUNIOR,
2017), estar-se-ia violando a prépria Constituicdo Federal em um de seus direitos
fundamentais essenciais, o principio do nullum crimen nulla poena sine legem, isto é, ndo
configurard crime e ndo se imputard pena sem que exista previsdo legal - art. 5°, XXXIX, da
Constituicdo Federal. Mesmo que dirigido ao direito penal, a disposi¢do configuraria
principio geral aplicavel ao direito civil (ROSENVALD; KUPERMAN, 2017, p. 13).

A responsabilidade, no contexto da constitucionalizacdo do direito no pos-
positivismo, estaria descumprindo com uma norma de eficicia direta e imediata da
constituicdo, um direito fundamental. Constitui, assim, raciocinio contraditdrio, quando exige
postura escorreita dos cidaddos e propde como resposta do Direito o desrespeito a um direito
fundamental. E, portanto, incoerente. A funcio punitiva, vencida através de argumentagio
sua suposta incoeréncia com a visdo da responsabilidade civil a partir da metodologia civil
constitucional, somente seria vidvel a partir de uma previséo legislativa anterior.

Realmente, a aplicagdo de uma pena civil sem fundamento legal parece desconstruir
toda a fundamentagdo até aqui exposta, contrariando a demonstrada transformacdo dos
principios filosoficos e pressupostos da responsabilidade civil até a contemporaneidade. Seria
realmente um regresso ao Estado Moderno. A priori, a indenizagdo estaria sujeita a extensao
do dano e a restituicdo do equilibrio rompido com o dano, é o que conclui Paulo de Tarso
Sanseverino (2010):

A plena reparacdo do dano deve corresponder a totalidade dos prejuizos
efetivamente sofridos pela vitima do evento danoso (fungdo compensatdria), ndo se
podendo, entretanto, ultrapassa-los para evitar que a responsabilidade civil seja
causa para o enriquecimento injustificado do prejudicado (funcdo indenitéaria),
devendo-se estabelecer uma relagdo de efetiva equivaléncia entre a indenizacao e

0s prejuizos efetivos derivados dos danos com avaliagdo em concreto pelo juiz
(funcéo concretizadora do prejuizo real). (SENSEVERINO, 2010, p.58)
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O problema é que, ainda que se garanta a reparagdo integral da vitima quanto 'aos
danos tradicionalmente identificaveis pelo direito, continua inquietante o fato de que o
célculo de utilidade seja realizado por empresas, e que vidas humanas, e seu respectivo valor
indenizatdrio, sejam considerados como custos a fim de que sejam tomadas decisdes
gerenciais com um anico e exclusivo objetivo: o lucro. Tal visdo justamente subverte um dos
pressupostos da metodologia do Direito Civil Constitucional que é a funcionalizacdo das
situacdes patrimoniais as situagdes existenciais, e ndo o contrario.

Se ha um fundamento de solidariedade na sociedade, este ndo é observado nessas
oportunidades. Se essa situacdo parece hipotética, um caso recente a trouxe para 0 mundo
real. Recentemente foi divulgada pelos principais jornais do pais a noticia de que a Vale do
Rio Doce computou todos os custos indenizatorios no caso do rompimento de uma barragem
no Corrego do Feijao, em Brumadinho - MG (AMANCIO; PAMPLONA; VETTORAZZO;
2019). A Vale acabou adotando o modelo de barragem a montante no local, mais barato e
menos seguro, sendo que referido modelo foi banido no Chile, pais de relevante producéo
mineréria, e, segundo especialistas, ndo seria indicado para o local (ZAREMBA, 2019).

Ainda que a Vale alegue que o estudo de custos em caso de catastrofe € uma rotina
das inspec¢des de seguranca geofisica, o fato é que, mesmo ciente dos riscos, da reduzida
seguranca e da néo indicacdo do modelo para aquele local, decidiu pela construgédo da
barragem a montante por critérios puramente econémicos, de reducdo de custos e
maximizagao do lucro.

Claramente que diante da tragedia sem precedentes, das centenas de vidas perdidas,
do desastre ambiental incalculavel e dos efeitos reflexos ainda ndo calculados, a reagdo
automatica é recorrer a justica corretiva, a sancao, ao crime e castigo. A punicao civil mostra-
se como um prato a ser devorado.

Pois bem, mesmo nos Estados Unidos, onde os punitive damages se desenvolveram
justamente para hipoteses de danos extrapatrimoniais decorrentes de atos praticados sob a
égide de um elemento semelhante ao dolo, a puni¢do ndo se mostra mais tdo eficaz
(MARTINS-COSTA; PARGENDLER; 2005). As empresas estadunidenses, cientes do modelo
de responsabilidade punitiva, passaram a contratar seguros de responsabilidade civil que
impedem que a empresa seja levada a bancarotta. O capital sempre encontrard um jeito de
se proteger. Cabe ao Direito Civil, portanto, tendo como elemento central a pessoa, promover

a tutela das vitimas e, desde j4, a responsabilizacdo preventiva e a supressdo do lucro
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decorrente do ilicito. N&o se trata de opor pessoa e capital, mas ndo permitir que a pes'soa
passe a ser instrumento de guarida de situagfes patrimoniais, invertendo-se a hierarquica
axioldgica constitucional.

A teoria do lucro de intervencdo é uma das solucOes passiveis de adaptacdo. Nela,
aquele que causa dano através da intervencdo na esfera dos direitos alheios e desta
intervencao retira lucros, deve ser condenado ao pagamento dos lucros que obteve com o
ilicito. Uma teoria presente em um locus limitrofe entre a responsabilidade civil e a vedacéo
ao enriquecimento sem causa e que tem por objetivo justamente impedir que se torne:

[...] indiferente para o interventor escolher entre celebrar um contrato com o titular
para uso ou aquisicdo do bem ou dele apropriar-se deliberadamente, pois, caso

decida burlar a via negocial, somente tera que pagar, a titulo de indenizacéo, o valor
de mercado do referido bem. (SAVI, 2017, p. 275)

A teoria no excerto acima é trabalhada por Sérgio Savi em rela¢fes contratuais
envolvendo o uso ou apropriagdo por uma pessoa de bens ou direitos economicamente
aferiveis de outra, sem sua anuéncia, para fins de lucro. Tal raciocinio poderia certamente ser
incorporado aos casos de exploragéo de direitos da personalidade de outrem.

No caso de Brumadinho, por exemplo, é fato que a Vale, ao desconsiderar 0s riscos
envolvidos para as pessoas que ali trabalhavam, viviam, para todo o ecossistema daquela
regido interviu no direito destes - & vida, a integridade fisica, a0 meio ambiente preservado e
equilibrado - e dessa ponderacéo de possibilidades acabou por escolher o lucro sobre a vida.
Ao assim agir, a Vale obteve lucros decorrentes da criagdo de um risco eminente e calculado.
Na ilicitude pela afronta aos direitos a vida, a integridade fisica, ao cadaver, ao meio ambiente
preservado e equilibrado. Tais lucros, portanto, sdo ilicitos.

Se no caso da Vale houve esse célculo, é possivel pensar na hipdtese de que deve a
empresa ser condenada a restituir aquilo que ilicitamente lucrou sobre as vidas perdidas e 0s
danos ambientais causados, além das indenizacdes pelos danos morais e materiais. A situagao
é diferente da hipGtese em que a empresa houvesse tomado todas as providéncias necessarias,
adotado a melhor técnica, e decidido pelo tipo mais seguro de barragem e mesmo assim, a
tragédia fosse inevitavel. Nesse caso, o0 agir ndo ¢ ilicito, ha dano, deveréa ser reparado, mas
o lucro obtido na operacdo decorreu de atividade licita.

As consequéncias de danos ilicitos ndo podem ser as mesmas dos comportamentos
permitidos, enunciou o Supremo Tribunal Federal ainda no século passado (BRASIL, 1965).
Segundo Sérgio Savi (2017):
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Para garantir que a violacao a interesses dignos de tutela seja sancionada de maneira
eficaz em casos como os acima narrados, € necessario, portanto, que o juiz imponha
ao interventor uma obrigacao de entregar ao titular do direito o lucro obtido através
da indevida intromissdo na esfera juridica deste e que excederem os danos causados.
(SAVI, 2017, p.277)

A utilizacdo do termo sancionada pelo autor acima citado ndo retira a coeréncia
tedrica do estudo, visto que o enriquecimento sem causa é fator de imputacéo do dever de
restituir aquilo que se lucrou indevidamente, sendo instituto inserido no regramento dos atos
juridicos unilaterais. N&o se trata, portanto, de sangdo, mas de regra decorrente do aumento
injustificado do patriménio do ofensor e ndo de reducdo do patrimoénio do lesado. O fato que
determina a entrega do lucro ndo é o dano, mas enriquecimento da parte & custa do direito
de outra pessoa. Na teoria do lucro da intervencéo, derivada dos desenvolvimentos do
enriquecimento sem causa no direito alem&o, a obrigag&o de restituir pertence a categoria do
enriquecimento sem causa e ndo da responsabilidade civil, é esse o entendimento externado
por Schreiber e Guia (2018). A partir da analise funcional das obrigagdes, a restituicdo do
lucro ilicito estaria compreendida, portanto, no enriquecimento sem causa.

Por outro lado, em uma analise que compreende uma responsabilidade civil
polifuncional e calgada em uma classificagdo baseada em eventos causais das obrigagoes, o
lucro obtido a partir de um ilicito receberia tratamento dentro da disciplina da
responsabilidade civil, como defendem Rosenvald e Kuperman (2017e, em especial em
ofensas aos direitos da personalidade, Teffé (2014). Tal ideia ndo significa adotar uma fungéo
punitiva, mas restitutdria, com objetivo de restituir ao ofendido os lucros que foram
indevidamente obtidos pelo ofensor & custa de violacdes a esfera patrimonial ou existencial
que, axiomaticamente, é de titularidade do lesado.

A corrente que compreende ser o enriquecimento sem causa 0 locus ideal de
sistematizacdo do lucro da intervencéo defende que se o lucro obtido superar o dano causado,
ndo deverd por ele absorvido, entdo a agdo indenizatdria poderd ser manejada em conjunto
com a de restituicdo do lucro obtido com o enriquecimento sem causa. Visto que a vedagéo
a utilizacdo de agdo de enriquecimento quando da disponibilidade de outro meio processual
aplica-se comente quando a outra acdo puder alcancar o0 mesmo resultado ou um mais
favorével que aquele alcangado pelo exercicio da pretensdo de restituicdo do enriquecimento

produto do ilicito (SAVI, 2017).
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E de se reconhecer, contudo, que a remog&o ou restitui¢do do lucro ilicito atende ao
primado ético de solidariedade e de alteridade que fundamenta a responsabilidade por danos
(FROTA, 2014). A discussdo fica, portanto, a compreensdo dos limites da responsabilidade
por danos e das interacdes desta com o enriquecimento sem causa que a avizinha.

Reconhece-se que a previsao de Ripert se cumpriu, ndo pelos motivos que este previu,
mas pelas consequéncias idealizadas. O calculo de utilidade da lesdo, que também pode
receber a alcunha de pragmatizacdo dos danos, é um risco considerdvel a ser combatido na
realizacdo do objetivo de constru¢do de uma sociedade solidaria, pautada na justica social e
que privilegia a promocdo e tutela da pessoa em sua integral dignidade.

A Responsabilidade por Danos mostra-se apta a responder as questfes
contemporéaneas, através do alargamento da noc¢do de danos, da eliminagdo da necessidade
de discussdo da culpa ou risco como critério de imputacdo, mitigagdo dos filtros e das
transformacdes conceituais do nexo de causalidade. A solu¢do para que os lucros ilicitos
fossem removidos ou restituidos através da responsabilidade por danos — isto €, conforme a
corrente do Direito de Danos (MADERO, 2002) — seria, para manter a coeréncia tedrica,
alargar o conceito de dano para reconhecer como integrante das consequéncias danosas 0s
beneficios obtidos pelo ofensor com a lesdo. E nédo se estaria aqui falando em punicéo, mas
em restituicdo. Isso porque para o Direito de Danos, conforme as bases de sua construcédo
tedrica a responsabilidade civil, so existiria frente a existéncia de um dano (ZANNONI, 1982).

O Direito de Danos ainda comportaria um segundo caminho frente a pragmatizacao
dos danos. A tutela da vitima € a primazia da responsabilidade por danos. N&o cabe, segundo
a visdo tedrica do Direito de Danos, punir ou perseguir. Apenas lhe cabe buscar elevar o
conceito de pessoa através da devida protecdo e principalmente da precaucdo e prevencao.

O desenvolvimento de uma teoria de responsabilidade de precaugdo ou preventiva
evidencia-se elementar para o combate a pragmatizacdo do dano através dos célculos
utilitaristas. O manejo de tutelas contra o dano em potencial ou o dano iminente € medida
que também reclama espago:

Destarte, algumas tendéncias podem ser extraidas da proposicdo de uma
responsabilidade por danos: [...] ¢) fomentar os principios da precaucdo e da
prevencgdo, prospectivamente, diante da crescente socializacdo dos riscos, das
imprevisibilidades, dos perigos e do incremento dos casos de dano, que ensejam
uma nocdo de responsabilidade plural, solidaria e difusa - haja vista a
repersonalizacdo do direito civil e do consumidor, também lastreada nos principios

da adequada reparagdo, da prioridade da vitima e da solidariedade. (FROTA, 2014,
p. 230)
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A precaucdo e a prevencdo podem ainda ser promovidas pela criagdo de fundos
publicos substitutivos da responsabilidade civil para danos recorrentes, pagamento
antecipado de tarifas pelo Estado as vitimas, agdo direta contra o segurador do lesante, entre
outros. (FROTA, 2014).

Verifica-se, assim, que conquanto tenha o capital sistematizado as lesdes através de
um principio utilitarista de calculo, de certa forma aproximando-se da critica de Ripert ao
abandono da culpa, ndo se pode imputar a teoria objetiva da responsabilidade civil essa
consequéncia. Trata-se de uma consequéncia l6gica de mercado. E da natureza do capital a
persecucdo do lucro, muitas vezes a qualquer custo. Se o objetivo perseguido é aquele
previsto na Constituicdo de construir uma sociedade solidaria, com base na alteridade, com
justica social e com a pessoa como ponto central, € preciso pensar em uma responsabilidade
por danos que esteja apta a combater o utilitarismo do dano. Se mudar o pensamento do
capital é dificil, que ao menos seu comportamento possa ser influenciado através da
restituicdo dos lucros injustamente obtidos aos titulares dos direitos que foram lesados para
a percepcao de tais frutos.

Para tanto, tomando o Direito de Danos como pano de fundo tedrico, seria necessario
um alargamento do conceito de dano para compreender entre suas consequéncias também
os lucros obtidos pelo ofensor com a lesdo, um verdadeiro terceiro método de célculo do
dano patrimonial (SCHREIBER; SILVA, 2018) e extrapatrimonial.

Ainda, o foco da responsabilidade por danos em mecanismos de precaugdo e
prevencdo é necessario. Se a indenizacdo — p6s-dano — ndo se tem mostrado apta a controlar
o crescimento desenfreado dos danos, a adocdo de novas figuras, como a responsabilidade
por dano em potencial ou por dano eminente e a restituigdo dos luros ilicitos, mostram-se de
suma importancia para que o sistema de responsabilidade construido desde a Republica Velha
no Brasil continue a se transformar, a fim de atender, a cada vez mais, ao fim de promocéo
da pessoa e de sua dignidade, tal qual previsto na Constituicdo que direciona os rumos do
Direito Civil Contemporéneo.

O fato é que no Direito de Danos compreendido a partir da metodologia do Direito
Civil Constitucional — tomado nesse artigo como premissa a par de se reconhecer as
diferentes visdes quanto as consequéncias da metodologia do Direito Civil Constitucional
para a responsabilidade civil, aqui ndo abordadas pela delimitacdo metodoldgica estabelecida

—a ldégica funcional é de que as situa¢des patrimoniais (lucro) devem ser funcionalizadas as
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situagOes existenciais (pessoa) de forma que a pragmatizagédo do dano, especialmente do
dano & pessoa, deve ser combatida sob pena de se inverter essa ordem axioldgica estabelecida
constitucionalmente.

A Constituicdo reconhecida enquanto norma estabelece a dignidade da pessoa
humana como valor guia e unificadora de todo o ordenamento (art. 1°, 1ll) e a construcéo de
uma sociedade solidaria como objetivo (art. 3°, 1), de forma que qualquer visdo da
responsabilidade civil a partir da metodologia do Direito Civil Constitucional deve observar
tais valores.

O Direito de Danos pode colocar-se frente a pragmatizacdo dos danos de duas
maneiras: alargando o conceito de dano para alcancar os lucros ilicitamente obtidos pelo
ofensor a partir da lesdo; e/ou desenvolvendo logicas preventivas de danos, evitando, assim,

que este se concretize.
6 CONCLUSAO

O sistema de responsabilidade civil classica no Brasil foi coerente com o0s aspectos
sociais e politicos de sua época e refletiu os interesses da elite dominante. Seguindo a
orientagdo liberal, e com base em uma filosofia individualista, a responsabilidade civil cl&ssica
tinha na culpa seu critério de imputacdo, construindo uma justica corretiva e que refletia,
como no Direito Civil em geral, o patriménio como elemento de centralidade. Em suma, a
responsabilidade civil classica trazia, além dos anseios da elite oligarquica, patriarcal e
agraria, os aspectos do Estado Moderno e das codificacBes européias advindas de paises ja
com esta forma de organizagao.

As transformacbes socioeconémicas demandaram mudancas no regime de
responsabilidade civil subjetiva classico. Paulatinamente, a culpa foi abandonada dando lugar
ao risco como fator de imputacdo de responsabilidade. A balanga da responsabilidade civil
passava a pender em favor da vitima. Além disso, o pilar filoséfico da responsabilidade
objetiva passou para a utilidade social e para a justiga distributiva, juntamente com a
passagem do Estado Moderno para o Estado Social. A responsabilidade objetiva ampliou a
protecdo da vitima e sua tutela, contudo, a imutabilidade do Cédigo Civil até 2002 colaborou

para a manutengdo do status quo. A pessoa, entretanto, foi tomando seu espagco como
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elemento central do Direito Civl, provocando necessidade de alteragdes nos institutos do
direito privado.

Os tempos de pds-modernidade, que marcam o Estado Democrético de Direito ao
mesmo tempo e que trazem o reconhecimento da forga normativa das Constitui¢des, dos
principios e a eficécia direta dos direitos fundamentais, trazem incerteza, inseguranga e um
aumento exponencial nas situacdes lesivas em razdo do avango da tecnologia a das mudancas
sociais experimentadas. Diante de um novo cenario também o Direito Civil se transforma:
perde seu lugar central que passa a ser ocupado pela Constituicdo, que orienta e unifica o
ordenamento. A pessoa, eleita o vértice axioldgico constitucional, passa definitivamente ao
lugar central do Direito Civil e reclama pela efetivacdo de seus direitos fundamentais, em
especial de sua dignidade.

O Direito Civil liberal e individualista é superado. A dicotomia estanque entre Publico
e Privado d& lugar a um sistema axiologicamente unificado pela Constituicdo. A partir disso
tomam-se como premissas 0s valores constitucionais, a funcionaliza¢cdo do ter ao ser, e a
construgdo de uma hermenéutica voltada a realizacdo substancial da Constituicdo e néo
apenas na validacdo formal das leis que a ela estdo subordinadas.

A responsabilidade civil, a partir dessa Gtica, transforma-se novamente, passando a
ser reconhecida, pelos adeptos dessa corrente, como Direito de Danos. Segundo o Direito de
Danos a responsabilidade civil sofre alteracbes de seus pressupostos ético-filoséficos,
juridicos e sociologicos passando a fundar-se na ética da solidariedade, na alteridade, na
justica social, na tutela da vitima, no rompimento com a culpa e o com o dolo, na prioridade
da precaucéo e da prevencao, e na substituicdo do nexo de causalidade por outras regras de
imputacdo com mitigacdo das excludentes. O objetivo do Direito de Danos é primordialmente
a tutela da pessoa e a promogéo de sua dignidade a partir da integral reparagéo dos danos. A
perspectiva de investigacdo da conduta é alterada, deixando a conduta do lesante para se
concentrar no dano. A proposta tedrica nesses aspectos mostra-se condizente com o0
momento social, com o Estado Democratico de Direito e com o0 p4s-positivismo.

Por outro lado, a pragmatizacdo do dano ocorre através da realizacéo de célculos de
utilidade onde a responsabilidade civil € mecanizada em detrimento da protecdo integral da
pessoa e do sacrificio de sua dignidade, a missdo da responsabilidade por danos € buscar
meios, teoricamente coerentes e que estejam de acordo com seus pressupostos, que sirvam a

combater esse fendmeno, a evitar que se esvazie o sentido da responsabilidade. A premissa
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da funcionalizagdo das situa¢Bes patrimoniais as situacfes existenciais é invertida, colocando-
se a pragmatizacdo do dano como um dado estranho e incoerente frente & metodologia do
direito civil constitucional.

Tomando como pano de fundo a teoria do Direito de Danos, mostram-se como
alternativas viaveis o tratamento do lucro de intervencdo para restituicdo a vitima de lucros
indevidamente obtidos através de lesdo aos seus direitos, desde que alargado o conceito de
dano para alcancar os ganhos realizados pelo ofensor com o ilicito, atentando-se a reparagéo
integral dos danos a vitima e o reequilibrio social. E, ainda, o estabelecimento de um sistema
de responsabilidade baseado em mecanismos precaucdo e prevencdo, com medidas

prospectivas, a fim de nédo so reparar integralmente os danos, mas evitar que estes venham a

se concretizar, em uma necessaria atuagdo ex ante e nao apenas ex post facto.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO JORNALISTA E DO MEIO DE COMUNICAC,‘AO NO
QUAL DESEMPENHA SUA ATIVIDADE PROFISSIONAL

CIVIL LIABILITY OF THE JOURNALIST AND THE MASS MEDIA IN WHICH HE
PERFORMS HIS PROFESSIONAL ACTIVITY
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Resumo: Este estudo trata da responsabilidade civil do jornalista e do meio de comunicagao
no qual este desempenha sua atividade profissional. Uma das principais discussdes que serdo
abordadas diz respeito ao conflito entre liberdade de expressao (art. 5°, IV e X1V, além do
art. 220, ambos da Constituicdo Federal) e imprensa (art. 220, 81° da Constituicdo Federal)
com os direitos & personalidade (art. 5°, X da Constitui¢do Federal). Em meio a isto, objetiva-
se delimitar os critérios que devem ser utilizados para a defini¢cdo da responsabilizacéo civil
do jornalista por suas manifestagdes, bem como do meio de comunicagéo que as veicula. Os
procedimentos metodoldgicos consistem em pesquisa base, com abordagem qualitativa e
indutiva, com objetivo descritivo, ademais usou-se de pesquisa bibliogréafica, cujo propdsito
é propor avaliacao formativa. Conclui-se que a responsabilidade civil decorrente da atividade
jornalistica é do tipo solidéria, entre o jornalista e 0 meio de comunicacdo ao qual esteja
vinculado, e de natureza subjetiva.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Jornalismo. Liberdade de expressdo. Liberdade de
imprensa. Direitos da personalidade.
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Abstract: This study deals with the civil liability of the journalist and the media in which he
performs his professional activity. One of the main discussions that will be addressed in this
study concerns the conflict between freedom of expression (art. 5, IV, XIV and art. 220, both
of the Federal Constitution) and the press (art. 220, 81, Federal Constitution) with the rights
to personality (art. 5, X, Federal Constitution). In this context, the aim of this paper is to
delimit the criteria that should be used to define the journalist's civil responsibility for his
manifestations, as well as the means of communication that convey them. The
methodological procedures consist of basic research, with a qualitative and inductive
approach, with a descriptive objective, in addition to using bibliographic research, whose
purpose is to presente a formative evaluation. The civil liability arising from the journalistic
activity is concluded to be of the solidarity type between the journalist and the media to which
he is linked and of a subjective nature.

Keywords: Civil liability. Journalism. Freedom of expression. Freedom of the press.
Personality rights.

1 INTRODUCAO

Este estudo trata da responsabilidade civil do jornalista, quando desempenha sua
atividade profissional isoladamente como profissional liberal ou vinculado a algum meio de
comunicacdo. Nesse contexto, serdo abordadas as questOes referentes aos casos em que se
deve responsabilizar o jornalista, quando o exercicio da liberdade de expressédo (artigo 5°, IV
e XIV, além do artigo 220, ambos da Constitui¢do Federal) e de imprensa (artigo 220, §1° da
Constituicdo Federal) se tornam libertinagem, passando a ofender os direitos de outrem.
Além disso, discute-se no presente trabalho também se a entidade empresarial do ramo da
comunicacdo que contrata o jornalista tem alguma responsabilidade pelo conteudo criado
por ele, e em caso positivo, qual seria a forma de responsabilizagéo.

No contexto atual, a definicdo do sistema de responsabilizacdo dos jornalistas
mostra-se de suma importancia, uma vez que se trata de um profissional que é responsavel
por divulgar, investigar e comunicar eventos relevantes para as sociedades, sendo seu oficio
fundamental ao bom funcionamento da democracia. Nesse viés, os jornalistas podem ser
analogamente considerados como os “olhos” e “ouvidos” das proprias sociedades. Por
conseguinte, torna-se interesse de toda a populacdo que as informagdes sejam transmitidas
pelos jornalistas sem quaisquer atos de irresponsabilidade que causem ofensas pessoais ou a
determinados grupos, devendo sempre serem responsabilizados na medida dos excessos

cometidos.
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A problemética geral existe quanto ao eterno conflito entre liberdade de expressdo
e de imprensa com os direitos da personalidade. Por outro lado, a discusséo se particulariza
guanto a questbes como: o jornalista deve responder pelas suas publicacbes enquanto
profissional liberal? Se este profissional trabalhar vinculado a um jornal, uma entidade
empresarial do ramo midiatico ou em um site, a responsabilidade civil ser4 solidaria entre
jornalista e 0 meio de comunicacdo? A responsabilidade nestes casos envolvendo este
profissional deve ser objetiva ou subjetiva?

Nesse contexto, o presente trabalho tem como objetivo analisar a forma de aplicacdo
da responsabilidade civil do jornalista por suas publica¢cbes enquanto profissional liberal e
quando atua vinculado a um veiculo de comunicacéo, v.g., um jornal. Outrossim, almeja-se
estudar qual o tipo de responsabilizacdo deve ser aplicado em cada caso, observando, ainda,
a tensdo entre liberdade de expressdo e imprensa frente aos direitos da personalidade.

Como procedimentos metodoldgicos, tem-se uma pesquisa base, pois busca as
causas geradoras da responsabilizacdo, destacando uma fundamentagdo tedrica que sirva
para futuras interpretacbes; com abordagem qualitativa, analisando-se os atributos dos
objetos estudados; e indutiva, pois dispde de julgados de casos especificos para se generalizar
e definir critérios aplicaveis aos demais casos; com objetivo descritivo, identificando e
descrevendo padrdes de julgamento, discorrendo acerca da liberdade de expressdo em
contraste com os direitos da personalidade. Ademais usa-se de pesquisa bibliografica,
priorizando-se livros, artigos e outros trabalhos monogréaficos, cujo propésito é propor
avaliacdo formativa, analisando os critérios ja usados pelos juristas.

Este estudo encontra-se organizado em trés partes principais: a primeira com foco
na responsabilidade civil, seus pressupostos e legislacdo; a segunda voltada para a
regulamentacdo especifica aplicavel a atividade jornalistica; e a terceira parte se destina a

analise de jurisprudéncia acerca de casos de responsabilizagdo civil dos jornalistas.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO JORNALISTA QUANTO A SUAS PUBLICACOES

A responsabilidade civil é originada pelo descumprimento de uma obrigagéo, gerado
por uma acdo ativa ou negativa, ao ndo se cumprir uma regra contratual, ou ao ndo se ter em

vista um preceito normativo regulador da vida (determinada pessoa descumprindo tal
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preceito)’. No primeiro caso de descumprimento da obrigagdo, ocorre a cham'ada
responsabilidade civil contratual, pois se descumpre um preceito estabelecido em contrato®.
J& 0 segundo caso, refere-se a responsabilidade civil extracontratual, por se tratar de violagdo
de preceito que ndo fora especificado em um contrato®.

Tal instituto tem como base o principio do neminem laedere, este gera um dever
para que as agBes dos agentes ndo lesem direito alheio’. A partir disso, entende-se que, ao
ocorrer qualquer tipo de dano (v.g., moral, patrimonial ou estético) a responsabilizacdo do
ofensor é uma tentativa de reestabelecer o equilibrio perdido, sendo este o foco da
responsabilidade civil: gerar uma obrigacdo de indenizar um dano injustamente causado®. A
indenizacdo € dada pelo patrimdnio do responséavel ou dos responsaveis pela divida. Neste
ultimo caso, todos respondem solidariamente, nos termos do artigo 942 do Cédigo Civil®.

Esta nocdo de responsabilidade civil exige uma anterior atividade danosa de um
agente que atua, a priori, ilicitamente e viola uma norma juridica contratual ou legal
preexistente a agdo ilicita danosa, o que gera para o ofensor a obrigacdo de reparar o dano
causado como efeito de sua conduta®.

A partir disso, ao analisar o artigo 186 do Cédigo Civil', observa-se que este dispde
sobre o cometimento de um ato ilicito por todos que injustamente violam o direito alheio,
causando a esse terceiro um dano. Ao ter estabelecido que, para quem comete ato ilicito,
pode-se interpretar o texto normativo contido no artigo 927 do mesmo Diploma legal®, o
qual expressa que sobre aqueles causadores de dano a outrem, por meio de um ato ilicito,
recaira a obrigacdo de reparar tal dano.

Existe, por conseguinte, um dever juridico originario e um sucessivo. O primeiro é

um dever juridico preexistente ao dano, j& o segundo € a o dever de indenizar gerado pela

4 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, v. Unico,
p. 515.

® Ibid., p. 515.

®1bid., p. 515.

" FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018, v. Gnico, p. 874.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018, v. Gnico, p. 874.

® Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violacdo do direito de outrem ficam sujeitos & reparacéo do
dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderao solidariamente pela reparacao.

10 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
v. Unico, p. 872.

1 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

12 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparéa-lo.
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violagdo do dever primario®. Este segundo se confunde com a responsabilidade civil, [')ois
esta consiste em um dever juridico sucessivo, nascido no intuito de recompor um dever
juridico originario que foi descumprido e originou um dano™.

Para que haja essa responsabilizacdo, sdo necessérias a configuracdo de quatro
elementos: conduta humana, culpa genérica ou lato sensu, nexo de causalidade e dano ou
prejuizo®™. A conduta humana é um elemento subjetivo da responsabilidade civil, podendo
ser comissiva ou omissiva voluntaria ou uma conduta por negligéncia, imprudéncia e
impericia'®.

O conceito de culpa deve ser compreendido a partir do seu sentido amplo, o qual
inclui o dolo e a culpa estrita’’. A culpa somente gera responsabilidade se decorrer de agéo
ou omissdo humana®. Os artigos 186 e 927 do Cddigo Civil instituem a responsabilidade
civil subjetiva, cuja base é a culpa® como regra. Todavia, existem casos em que a
responsabilidade é objetiva, ou seja, independe da comprovagao de culpa, como na maioria
dos casos relacionados ao Direito das Relagdes de Consumo, danos ambientais, entre
outros®.

A culpa, lato sensu, pode ser configurada a partir de uma conduta dolosa, quando o
agente tem a intencdo de praticar o ilicito ou quando simplesmente néo se importa com 0s
efeitos danosos de sua conduta®. Ambos os casos sdo regidos pelo principio da reparagio

dos danos, como expresso no artigo 944, caput do Codigo Civil??, sem que haja

¥ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
v. 4, p. 24.

¥ Ibid., p. 24.

15 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, v. Unico,
p. 535.

18 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, v. Unico,
p. 535-536. No mesmo sentido: MEDEIROS, Paula Raquel Dias de. Responsabilidade civil do comunicador
social que causa dano a terceiros no exercicio da sua profissdo. 2017. 18 f. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Graduacgéo). Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Caic6, 2017, p. 8.

" TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, v. Unico,
p. 535-536.

8 ROCHA, lIzadora Mayara Silva da Silveira. A responsabilidade civil das incorporadoras imobiliarias e das
construtoras pelo atraso na entrega de iméveis adquiridos na planta. 2014. 94f. Trabalho de Conclusao de Curso
(Monografia). Departamento de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2014, p. 66.

¥ CAMARGOS, Pedro Henrique Freire. A responsabilidade civil da midia pela pré-condenacio do sujeito
noticiado: o caso do suposto estupro na festa de réveillon. 2017. 79 f. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Bacharelado em Direito). Universidade de Brasilia, Brasilia, 2017, p. 34-35.

2 CASTRO, Carolina Pinho de. Novos paradigmas da responsabilidade civil brasileira: o dano social. 2017. 71
f. Trabalho de conclusdo de curso (Bacharelado em Direito). Universidade de Brasilia, Brasilia, 2017, p. 27.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018, v. Gnico, p. 910.

2 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extenséo do dano.
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necessariamente equidade no calculo da indenizagdo. Em sentido diverso, a conduta pode'ser
culposa, no momento em que, sem intencdo de lesar a outrem, omite-se o agente de agir de
modo a evitar os efeitos negativos, além dos casos em que 0 age com negligéncia,
imprudéncia e impericia. Nesses casos a indenizacdo ¢ calculada de acordo com a equidade,
ao contrario do caso de dolo®, valendo-se também do principio da reparagdo dos danos,
como se verifica nos artigos 944 e 945 do Cadigo Civil*.

No caso dos jornalistas, a classe almeja a consolidagdo de um sistema de
responsabilizagcdo subjetiva, no qual o jornalista precisaria ter tido conhecimento da
inveracidade da matéria ou a intencdo de gerar o dano para que fosse responsabilizado®.
Contudo, entende-se ser necessario a imprensa, por conseguinte ao jornalista, que verifique
a veracidade do que noticia e a legalidade da publicacdo da noticia, pois o direito
constitucional de informar e de ser informado (artigo 5°, IV e XIV da Constituicdo Federal)
depende desse aspecto®. Entretanto, a desde a edicdo da Lei n° 5.250/1967 (atualmente
revogada), a responsabilizacdo dada ao jornalista foi natureza subjetiva, tendo em vista que
este profissional tem que noticiar fatos com carater tdo célere que praticamente o
impossibilitaria de comprovar a sua veracidade. Ademais, com a Constituicdo Federal de
1988, a liberdade de imprensa e expressdo passam a ser mais resguardados e protegidos, 0
que de certa forma reforgou a natureza subjetiva na responsabilizacdo do jornalista em
0posicdo ao sistema de responsabilidade objetiva.

Outro elemento da responsabilidade civil o dano, que é o prejuizo ou lesdo em si,
como o déficit causado pela ofensa, seja um prejuizo a direito patrimonial ou ndo, gerado por
conduta positiva ou negativa do ofensor?. Enquanto a culpa é relacionada a andlise para
definir se o0 agente ofensor teve ou ndo a intengdo de causar a lesdo, o dano constitui a propria

lesdo.

Z FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018, v. Gnico, p. 910-912

2 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo tnico. Se houver excessiva desproporcdo
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacdo. Art. 945. Se a vitima
tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a
gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.

% ANDRIOTTI, Caroline Dias. A responsabilidade civil das empresas jornalisticas. In: SCHREIBER, Anderson
(coord.). Direito e midia. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 336.

% CAMARGOS, Pedro Henrique Freire. A responsabilidade civil da midia pela pré-condenacgdo do sujeito
noticiado: o caso do suposto estupro na festa de réveillon. 2017. 79 f. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Bacharelado em Direito). Universidade de Brasilia, Brasilia, 2017, p. 18.

27 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
v. nico, p. 896.
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A lesdo pode ser com ou sem repercussao patrimonial na vitima. Os que a possuem
séo os danos patrimoniais, 0s que ndo as possuem sdo 0s danos morais ou extrapatrimoniais,
que atingem os direitos da personalidade do individuo?®®. Os danos patrimoniais podem gerar
indenizacdo por dano emergente e lucro cessante, como expresso no artigo 403 do Cadigo
Civil”®. No caso dos danos morais ou extrapatrimoniais, por ndo serem um dano pecuniario,
a indenizagdo assume um papel de compensagdo material ao lesado, definindo-se com base
na régua lésbia da equidade a proporgédo da indenizagdo em relagdo ao dano®. Esse Gltimo é
0 dano mais propenso a ser causado por jornalistas, afinal seus atos profissionais tém o
condao de causar mais facilmente danos a direitos subjetivos como honra e imagem (artigo
5°, X da Constitui¢do Federal) dos individuos.

O quarto e ultimo elemento da responsabilidade civil € o nexo de causalidade,
considerado o elemento imaterial da responsabilidade civil. Este € o que forma o vinculo
causa e resultado entre conduta culposa (lato sensu) e dano ou prejuizo®. Sem tal ligagéo,
ndo se verifica que a conduta do individuo est4 relacionada com o dano, ndo havendo,
portanto, dever de indenizar®.

No contexto da atuacéo do jornalista, surge o questionamento de como se daria o
sistema de responsabilidade civil quando ele atua vinculado a uma entidade empresarial do
ramo da comunicagdo, v.g., um jornal. Seria a entidade solidariamente responsavel pelas
condutas do jornalista causadoras de dano? O sistema de responsabilidade seria de natureza
subjetiva ou objetiva?

Sobre esse questionamento ja houve um entendimento segundo o qual quem deveria
figurar no polo passivo da responsabiliza¢do civil, exclusivamente, assumindo o dever de
restituir a vitima pelos danos causados pelaimprensa, deveria ser quem lucra com a atividade,

ou seja, a entidade empresarial, restando a ela apenas o direito de regresso contra o autor da

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
V.4, p. 54.

2 Art. 403. Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

30 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
v. Unico, p. 910.

31 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, v. tnico,
p. 545.

3 Sobre as hipteses de exclusdo do nexo causal ver: CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade
civil. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020.
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mensagem danosa®. Em contraponto, jA se entendeu também que seria o caso' de
responsabilidade solidaria entre a entidade empresarial que lucra com a comunicagéo social
e 0 autor da mensagem®.

A partir dessa divergéncia, o Superior Tribunal de Justica (STJ) sumulou
entendimento de que todos os agentes que concorrem para que a noticia danosa seja
publicada na imprensa podem ser requeridos a ressarcir o dano a pessoa lesionada® (Simula
n° 221)*. Portanto, podem ser responsabilizados e obrigados a reparar o dano gerado por
publicagdo na imprensa tanto o autor da mensagem (o jornalista) quanto a entidade perante
a qual o autor encontra-se vinculado (jornal).

Atualmente ainda existe discussdo doutrindria a respeito da sistemética de
responsabilizacdo dos jornalistas e dos veiculos de divulgacdo com 0s quais encontram-se
vinculados. H& entendimento no sentido de que os lesionados, para que alcancem a
responsabilizagdo do jornalista causador da lesdo, devem demonstrar a sua culpa
(responsabilidade civil subjetiva), deixando comprovado que ele ja conhecia ou deveria ter
discernimento para identificar inveracidade noticiada. E ainda, para que seja preservada a
liberdade de imprensa®, caberia também a vitima que pleiteia a responsabilizagéo provar a
inveracidade. Em contrapartida, ha entendimento no sentido de que a responsabilizacéo civil
seria subjetiva para o jornalista e objetiva para a imprensa, mesmo com a nao recepgéo da
Lei n° 5.250/1967, fundamentando-se no fato de que a atividade da imprensa envolve como
risco inerente o dano a direitos da personalidade dos individuos (teoria do risco)*.

Apesar da existéncia dos quatro elementos basicos que permitem a configuracéo da
responsabilizacdo civil, considerando que os casos das atividades desenvolvidas pelos
profissionais da comunicagdo social possuem peculiaridades advindas da ténue diferenciagao
entre a responsabilizacdo e a censura antidemocrética, o legislador patrio optou por instituir

também uma regulamentac&o especifica. Nesse contexto, pode-se questionar se nela haveria

% BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade. Responsabilidade civil por danos causados pela imprensa. Raizes
Juridicas: Revista de Graduacdo e Especializacdo em Direito, Curitiba, v. 3, n. 2, p.525-544, jul./dez. 2007.
Disponivel em: http://ojs.up.com.br/index.php/raizesjuridicas/article/view/191. Acesso em: 01 fev. 2019. p. 532.
% Ibid., p. 532.

% |bid., p. 533.

% “S3o civilmente responsaveis pelo ressarcimento de dano, decorrente de publicacdo pela imprensa, tanto o
autor do escrito quanto o proprietario do veiculo de divulgagdo”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula
n° 221. Segunda Secdo. Julgado em: 12/05/1999. DJ 26/05/1999.

3 ANDRIOTTI, Caroline Dias. A responsabilidade civil das empresas jornalisticas. In: SCHREIBER, Anderson.
Direito e midia. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 336.

3 ROSSI, Carolina Nabarro Munhoz; MELLO GUERRA, Alexandre Dartanhan de; BENACCHIO, Marcelo
(coord.). Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2015, p. 418-424.
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alguma mudanca relevante quanto aos pressupostos apresentados, uma resposta definitiva
capaz de solucionar as discussfes acerca da responsabilizacdo civil do jornalista, se essa
regulamentacdo aborda expressamente a possibilidade de responsabilizacdo solidaria da
entidade empresarial que contrata o jornalista ou ainda a respeito da natureza (subjetiva ou

objetiva) do sistema de responsabilidade civil.

3 REGULAMENTACAO ESPECIFICA DA PROFISSAO DE JORNALISTA

Inicialmente, é preciso observar a importancia da liberdade de imprensa e dos
comunicadores sociais na Constituicdo Federal. O Constituinte de 1988 filiou-se a uma
corrente democrética para superar o regime antidemocratico anterior, promovendo esforgos
para que as liberdades dos cidaddos fossem protegidas dos excessos estatais®. Assim,
instituiu diversos dispositivos sobre a liberdade de expressdo (artigo 5°, 1V, V, IX e XIV da
Constituicdo Federal), mas privilegiou, ao mesmo tempo, a liberdade de imprensa com
dispositivo préprio (artigo 220 da Constituicdo Federal)*®, que pode ser considerado o niicleo
de qualquer regulamentag&o acerca da atividade jornalistica.

A Constituicdo Federal instituiu de maneira expressa a liberdade de comunicagao
social ao dispor que “a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informagéo,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo” (artigo 220, caput
da Constituigdo Federal). Assim, foi garantido ao jornalista o direito constitucional de exercer
a sua liberdade de comunicacdo de forma ampla, desde que ndo venha a ofender outros
dispositivos da propria Constituicdo Federal. Inclusive o legislador Constituinte determinou
ainda que “Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade
de informacéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social” (artigo 220, §1° da
Constituicdo Federal), respeitando-se limites impostos pelos direitos da personalidade (artigo
50,1V, V, X, Xlll e XIV da Constituicdo Federal). Consta ainda na Constituicdo Federal uma
vedacgdo expressa de “toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”

(artigo 220, §2° da Constituicdo Federal).

% TEOPHILO, Maria Raphaella Burlamaqui. Liberdade de expressdo e protecdo dos direitos humanos na
internet: reflexos do discurso de 6dio nas redes sociais e a agdo #Humanizaredes. 2015. 78 f., il. Monografia
(Bacharelado em Direito). Universidade de Brasilia, Brasilia, 2015, p. 17.

“ lbid., p. 18.
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Quanto a regulamentacdo especifica da profissdo de jornalista, durante o regime
ditatorial, sancionou-se a Lei n° 5.250/1967*, que dispunha acerca da liberdade de
manifestacdo de profissionais e entidades empresariais do ramo da comunicacdo, com
Capitulo especifico sobre a responsabilidade civil (Capitulo VI). Contudo, essa disposi¢ao
normativa foi declarada néo recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) em 2009*. Devido a isso, a referida legislagdo ndo estaria mais apta a
fundamentar nenhum recurso ou agéo de indenizagao®.

No que tange ainda a regulamentagdo especifica, existe também o Decreto-lei n°
972/1969*, que dispde sobre o exercicio da profissdo dos jornalistas e o Decreto n°
83.284/1979%, que regula o Decreto-lei Gltimo. Entretanto, nenhum dos dois possui
referéncia em seu texto acerca da responsabilidade civil.

Os “Principios Internacionais da Etica Profissional no Jornalismo”“ sdo diretrizes
internacionais declaradas pela quarta reunido consultiva de organizagdes internacionais e
regionais de jornalistas profissionais, em Praga e Paris, no ano de 1983. Foram geradas pela
concordancia internacional como uma inspiragéo para codigos de ética nacionais®’. Por ndo
terem sido ratificadas pelo Brasil, ndo possuem eficacia no ordenamento juridico brasileiro,
contudo, podem servir como diretrizes éticas.

O primeiro pardmetro de texto normativo para delimitar a responsabilizacdo dos
profissionais que atuam na seara jornalistica seria a propria Constituicdo Federal®, pois tanto
os jornalistas quanto as demais pessoas devem observancia aos direitos da personalidade.

A Constituicdo Federal ja assegurou dentre os direitos fundamentais o direito de

resposta proporcional ao agravo sofrido, além da possibilidade de indenizagdo por danos

“I BRASIL. Lei n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de manifestacdo do pensamento e de
informacé&o.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF: 130 DF. Relator: Min. CARLOS BRITO. Data de Julgamento:
30/04/2009. Tribunal Pleno. Data de Publicacdo: DJe-208 DIVULG 05/11/2009 PUBLIC 06/11/2009 EMENT
VOL-02381-01 PP-00001.

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag: 1421794 RJ 2011/0130842. Rel. Min. Maria Isabel
Gallotti. Julgamento em 04/02/2014. T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 14/02/2014.

4 BRASIL. Decreto-lei n° 972, de 17 de outubro de 1969. Dispde sobre o exercicio da profissdo de jornalista.
45 BRASIL. Decreto n° 83.284, de 13 de margo de 1979. D4 nova regulamentacéo ao Decreto-Lei n° 972, de 17
de outubro de 1969, que dispde sobre o exercicio da profissdo de jornalista, em decorréncia das alteracdes
introduzidas pela Lei n°® 6.612, de 7 de dezembro de 1978.

46 IMPRENSA, Associacéo Brasileira de. Principios Internacionais de Etica Profissional no Jornalismo. Disponivel

em: http://www.abi.org.br/institucional/legislacao/principios-internacionais-da-etica-profissional-no-
jornalismo/. Acesso em: 16 out. 2018.
47 1bid.

48 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988.
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materiais, morais ou a imagem (artigo 5°, V da Constituicio Federal), ndo sendo alternati'vos
entre si*®. No ambito infraconstitucional o direito de resposta foi regulamentado pela Lei n°
13.188/2015%. Tal direito da a possibilidade de a vitima redarguir a mensagem danosa
exposta no meio de comunicagdo®. Trata-se de uma forma de reacéo da vitima perante os
abusos realizados pela midia, sejam eles feitos por um jornalista individualmente ou néo.

Ademais, no artigo 5° inciso X, da Constituicho Federal est4 prevista a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas. S&o
justamente estes os direitos da personalidade que, quando violados, geram o dever de
indenizar por danos patrimoniais ou extrapatrimoniais. Note-se que sO h& esse dever de
indenizar quando o resultado da conduta do agente passa de um mero dissabor para uma
violagdo de direitos fundamentais®.

Tais direitos da personalidade podem ser objeto de ac¢des judiciais visando
resguardar a dignidade humana, ajuizadas pelo ofendido ou pelo lesado indireto®, nos termos

|54

do artigo 12 do Cadigo Civil*. Ou seja, é possivel que o jornalista que violou os direitos, seja
alvo de uma agdo pleiteando danos morais até mesmo do(a) companheiro(a) da pessoa lesada
(Enunciado 275 da IV Jornada de Direito Civil)>® ou dos demais herdeiros legitimados
conforme dispde o artigo 12, paragrafo unico do Cadigo Civil, desde que, apds a morte do
lesionado, possam provar o nexo de causalidade, o prejuizo e a culpa®™.

Assim, pode-se afirmar que os direitos da personalidade constituem limites a
atividade jornalistica, afinal as publica¢@es, quando dotadas de vicios e inveracidades, podem
gerar danos de diversas naturezas. Por isso, hé a necessidade de se harmonizar a liberdade de
expressdo (artigo 5°, IV, V, IX e XIV da Constituicdo Federal) com os direitos da

personalidade (artigo 5°, IV, V, X, Xlll e XIV da Constituicdo Federal), pois o abuso e a

49 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 271.

% BRASIL. Lei n° 13.188, de 11 de novembro de 2015. Disp&e sobre o direito de resposta ou retificagdo do
ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicacéo social.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 271.

%2 MEDEIROS, Paula Raquel Dias de. Responsabilidade civil do comunicador social que causa dano a terceiros
no exercicio da sua profissdo. 2017. 18 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo). Curso de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Caicd, 2017, p. 10.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, v. 1, p.
198.

% BRASIL. Cadigo Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.

% CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n° 275 da IV Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/220. Acesso em: 22 out. 2018.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, v. 1, p.
201.
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exacerbacdo do exercicio de quaisquer dos dois vai de encontro ao interesse social, seja' no
que diz respeito ao acesso a informagdo (artigo 5°, XIV da Constituicdo Federal) ou a
protecédo da honra e da intimidade (artigo 5°, X da Constituicdo Federal).

Apesar da existéncia de um certo vécuo legislativo quando se trata da
regulamentacdo especifica da responsabilidade civil decorrente da atividade jornalistica, o
Cddigo Civil e a Constituicdo Federal possuem pardmetros gerais para o julgamento dos casos
concretos pelos Tribunais. Entretanto, h4 na doutrina entendimento no sentido de que um

vacuo legislativo especifico seria um campo fértil para o ativismo judicial®’

, pois, 0 juiz ndo
deixa de decidir por lacuna ou obscuridade legal (artigo 140 do Codigo de Processo Civil),
sendo inclusive vedada a nao decisdo quando o Poder Judiciario é provocado (artigo 3° do
Cddigo de Processo Civil). Essa vedagdo € consubstanciada a partir do principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do (artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal). Por isso, todo
problema submetido a julgamento deve ser apreciado®. Nesse sentido, é possivel afirmar que
existe uma atividade criativa da jurisdicdo que se revela em duas faces: a regra juridica para
0 caso concreto e a regra juridica geral aplicavel a outros casos similares, a ratio decidendi®.

A acédo do Poder Judiciario é fundamental para a caracterizacdo da responsabilizacio
dos profissionais que atuam na comunica¢do social. A atividade judicante assume uma
grande relevancia na conformagao da responsabilizagéo civil do jornalista aos casos concretos
na medida em que apresenta como se resolvem os pleitos com fundamento no ordenamento
juridico. Assim, a liberdade de imprensa € levada a apreciacdo dos Tribunais que por sua vez
estabelecem a fronteira entre liberdade e libertinagem em cada caso concreto.

A liberdade de imprensa encontra-se prevista em diversos trechos da Constituigdo
Federal®, a exemplo do artigo 5°, XIV, que trata do direito de todos ao acesso a informagcéo,
e do artigo 5° IV, que dispde sobre a liberdade de expressédo. Paralelamente, o principal
dispositivo que rege a liberdade de imprensa na Constituicdo Federal é o artigo 220, caput e
81° por trazerem especificamente a impossibilidade de restricdo & manifestagdo do

pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo,

5 MEDEIROS, Paula Raquel Dias de. Responsabilidade civil do comunicador social que causa dano a terceiros
no exercicio da sua profissdo. 2017. 18 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduacdo). Curso de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Caicd, 2017, p. 6.

*® DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 20. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2018, p. 194.

* |bid., p. 193-196.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil promulgada em 1988.
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observando-se o disposto na propria Constituicdo Federal, e proibicdo de disposic;'(”)es
legislativas que venham a constituir “embarago a plena liberdade de informac&o jornalistica
em qualquer veiculo de comunicacao social” observados a conformagdo com outros direitos
constitucionais®.

No caso da responsabilidade civil jornalistica, serdo sempre diversos direitos
fundamentais que estardo em conflito, tais como o direito & dignidade (artigo 1°, 1ll da
Constituicdo Federal), & personalidade (artigo 5°, IV, V, X, XIll e XIV da Constitui¢do
Federal), a liberdade de imprensa (artigo 220 da Constituicdo Federal) e a liberdade de
expressdo (artigo 5°, 1V, V, IX e XIV da Constituicdo Federal). O préprio legislador
Constituinte observou a necessidade de conformacgdo para convivéncia pacifica entre os
direitos da personalidade, intervindo por uma reserva legal qualificada para compatibilizar
esses valores constitucionais, de acordo com 0 que se interpreta do artigo 220, 81° da
Constituicdo Federal®.

Marx entende que na falta da liberdade de imprensa todas as outras liberdades, por
conseguinte, sdo ilusorias, pois cada aspecto dessa liberdade condiciona os demais. Todos
sdo faces do mesmo prisma, se uma face desse todo néo existe, entdo o todo em si serd uma
ilusdo. A falta de um aspecto da liberdade compromete as demais, por isso todas séo
necessarias ou nenhuma delas estara preservada®. Quando a liberdade de imprensa é negada,
a propria liberdade como um todo é repudiada, a “né&o liberdade™ se torna dominante®. Nesse
espectro, destaca-se a relevancia da atividade jornalistica para a efetivacdo das liberdades.

O momento histdrico atual exige de todos os profissionais, incluindo os jornalistas,
uma reflexdo sobre uma realidade social fluida. Esta reflexdo deve pautar sua insercdo nas
sociedades com um compromisso verdadeiro com o destino do pais, do povo e dos seres

humanos em concreto®.

® CAMARGOS, Pedro Henrique Freire. A responsabilidade civil da midia pela pré-condenacdo do sujeito
noticiado: o caso do suposto estupro na festa de réveillon. 2017. 79 f. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Bacharelado em Direito). Universidade de Brasilia, Brasilia, 2017, p. 13.

%2 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 208-209.

% MARX, Karl. Liberdade de imprensa. Trad. Claudia Schilling e José Fonseca. Porto Alegre: L&PM, 2006, p.
87.

% |bid., p. 87.

% FREIRE, Paulo. Educacio e Mudanga. 12. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1979, p. 13.
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Para 0 Codigo de Etica dos Jornalistas®, tal compromisso seria com a verdade 'dos
fatos, se guiando & precisa apuragdo dos acontecimentos e a sua correta divulgacao (artigo
7° do Cadigo de Etica profissional dos jornalistas). Afinal, € dever do jornalista, mas também
do meio de comunicacdo ao qual eles se vinculam, a exposicdo precisa e correta da
informacéo (artigo 2° do Cdédigo de Etica profissional dos jornalistas). Assume assim, 0
jornalista, o dever de respeito perante o direito a privacidade dos cidad&os (artigo 9° do
Codigo de Etica profissional dos jornalistas). Quanto & responsabilizacdo prevista neste
Codigo de Etica, verifica-se que o jornalista é responsavel pelo que expde nos meios de
comunicacdo, excetuando-se a hip6tese de o seu trabalho tiver sido modificado por terceiros.
Em todo caso, deve ser apoiado por entidades representativas da categoria (artigo 11 e 12 do
Codigo de Etica dos Jornalistas).

Assim, agindo em conformidade com a lei e com a ética pode-se alcancar a paz, que
é 0 objetivo do Direito. Tanto os direitos da personalidade quanto a liberdade de imprensa
foram alcangados com a luta e ainda se mantém por intermédio dessa luta contra a injustica®.
Nesse contexto, torna-se necessario, pois, que os intérpretes do Direito, com base na Justica
(em punho a espada), com a forca do jus imperi® e com a harmonia do Direito (segurando a
balanca,) definam o que é justo para os casos concretos da responsabilizacdo civil dos
jornalistas®.

Desse modo, a partir da regulamentagdo dada pela Constituicdo Federal, pelo
Cadigo Civil, bem como pela Lei n° 13.188/2015, os Tribunais tem o dever apreciar as causas
relacionadas a responsabilizacéo civil dos jornalistas e das entidades empresariais com as
quais encontram-se vinculados. Resta saber como os julgados relacionados a essa tematica

vém se desenvolvendo na prética dos Tribunais brasileiros.

4 JULGADOS ACERCA DA RESPONSABILIZACAO CIVIL DO JORNALISTA NOS
TRIBUNAIS SUPERIORES

% |MPRENSA, Associacdo Brasileira de. Cédigo de Etica dos Jornalistas Brasileiros. Disponivel em:
http://lwww.abi.org.br/institucional/legislacao/codigo-de-etica-dos-jornalistas-brasileiros/. Acesso em: 16 out.
2018.

7 JHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. Trad. Jodo de Vasconcelos. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, p. 23.
% No caso da jurisdico, sendo esta a manifestagdo de um poder, é dotada de imperatividade e inevitabilidade.
DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 20. ed. Salvador:
JusPodivm, 2018, p. 190.

% |bid., p. 190.
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Tendo sido observado a regulamentacgédo a respeito da responsabilizagédo civiI' do
jornalista e os critérios para surgimento do dever de indenizar, torna-se importante analisar a
compreensdo dos tribunais superiores sobre o0 assunto, pois a jurisprudéncia é primordial na
construgdo do Direito. Com uma jurisprudéncia uniforme e pacifica, sobretudo quando é
cristalizada em simulas é que de fato se forma a interpretacéo que prevalece™.

O Superior Tribunal de Justica ja adotou entendimento no sentido de que “sdo
civilmente responsaveis pelo ressarcimento de dano, decorrente de publicacdo pela imprensa,
tanto o autor do escrito quanto o proprietario do veiculo de divulgagdo” (Simula n°® 221)™.
Essa sistemética de responsabilizacdo estd em consonancia com o previsto na Lei n°
5.250/1967"* (ndo recepcionada), no sentido de que a responsabilidade é solidaria entre o
jornalista e 0 meio de comunicagdo que veiculou a ofensa. Sendo assim, ambos possuem
legitimidade passiva para uma suposta agdo de reparagéo de danos”.

O contelido da simula ndo se limita a imprensa escrita, mas € aplicavel também aos
demais meios de comunicagdo, v.g., radio, televisdo, sites, blogs™. Assim, é possivel afirmar
que possui legitimidade passiva tanto o veiculo de comunicagéo quanto a pessoa responsavel
pela insercdo da mensagem nesse veiculo, que é justamente o jornalista. Nesse contexto,
ambos desempenham papéis diretos na geracdo do dano, o que demonstra a existéncia de
nexo de causalidade entre as atitudes dos violadores e o dano sofrido pela vitima.

Além disso, mesmo na vigéncia da Lei n° 5.250/1967, o Superior Tribunal de Justiga
ja havia interpretado, a partir do art. 49” caput e §2°, que a legitimidade passiva era tanto do
jornalista quanto do proprietario do jornal (responsabilidade solidéria), a partir de analogia
com o artigo 1.547 do entédo vigente Cddigo Civil de 1916 (substituido pelo Cédigo Civil
de 2002).

® FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacio. 8. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 200-202.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 221. Segunda se¢do. Julgado em: 12/05/1999. Dje
26/05/1999.

2 BRASIL. Lei n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de manifestacido do pensamento e de
informacé&o.

3 LIMA, Renata Murta de. A responsabilidade civil dos meios de comunicagdo: uma analise da jurisprudéncia
do STJ. 2013. 89 f. Monografia (Gradua¢do em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal do Cear3,
Fortaleza, 2013, p. 52.

™ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1652588/SP. Rel. Ministro Ricardo Villas Bas Cueva. T3 -
Terceira Turma. Julgado em 26/09/2017. DJe 02/10/2017.

s Art. 49. Aquele que no exercicio da liberdade de manifestagio de pensamento e de informagédo, com dolo ou
culpa, viola direito, ou causa prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar [...].

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 14321 RS. Rel. Ministro Dias Trindade. T3 — Terceira Turma.
Julgado em 05/11/1991. DJ 02/12/1991.
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Com fundamento no artigo 49, caput da Lei n° 5.250/1967, entendia-se qu'e a
responsabilidade civil do jornalista e de outros comunicadores sociais era de natureza
subjetiva, pois 0 mencionado dispositivo legal fazia referéncia expressa ao violador que atua
com dolo ou culpa. Assim, essa caracteristica assumia relevancia para a responsabilizacdo do
jornalista”. Por outro lado, o artigo 49, §2° da mesma lei, além de legitimar passivamente a
pessoa natural ou juridica que é detentora do meio de comunicagdo no qual for veiculada
ofensa, também institui uma forma de responsabilizacdo deste veiculo de informagdo que
prescinde de culpa ou dolo, o que caracterizaria um sistema de responsabilizacdo objetiva
para a imprensa, site, jornal ou outro meio em que a noticia estivesse vinculada’.

O Superior Tribunal de Justica entendeu que a aplicagdo do artigo 186 do Codigo
Civil exige que o intérprete-aplicador identifiqgue os elementos da responsabilidade civil:
conduta humana, culpa do violador, nexo de causalidade e o dano sofrido pela vitima,
seguindo a regra geral da responsabilidade civil®. De tal forma, verifica-se que a
responsabilidade civil objetiva é a exce¢do, devendo ser aplicada somente quando a lei
expressamente a impde, ou seja, a responsabilidade civil subjetiva continua sendo a regra
para que ocorra a responsabilizacdo. Ndo ha no ordenamento juridico brasileiro qualquer
excecao a respeito da responsabilizacdo de jornalistas ou veiculos de comunicacdo, o que
permite concluir que estes devem ser responsabilizados subjetivamente, exigindo-se da vitima
a comprovagdo da culpa lato sensu do agente®. Assim, percebe-se que o Superior Tribunal
de Justica j& decidiu pela responsabilidade civil subjetiva dos jornalistas, da imprensa, do site
ou de outros meios de comunicagéo.

Vé-se também julgados nos quais tem-se constatado uma nitida intengdo por parte
do jornalista de denegrir a imagem, a honra ou vida privada de alguém, o que sustenta a

possibilidade de responsabilizagdo civil®. Quando se usa da libertinagem para se expressar,

7 ROSSI, Carolina Nabarro Munhoz; MELLO GUERRA, Alexandre Dartanhan de; BENACCHIO, Marcelo
(coord.). Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2015, p. 421.

8 |bid., p. 421.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 884.009/RJ. Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI. T3 — Terceira
Turma. Julgado em 10/05/2011. DJe 24/05/2011.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 884.009/RJ. Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI. T3 - Terceira
Turma. Julgado em 10/05/2011. DJe 24/05/2011.

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Ceara. Proc. n° 0628953-80.2000.8.06.0001. Rel. Maria Vilauba
Fausto Lopes. 42 Turma Civel. Julgado em 08/11/2017. DJe: 23/09/2013.
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TADO
denegrindo, desse modo, os direitos a personalidade de outrem, verifica-se o doIo' do
comunicador®,

Além disso, o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu que o dano & honra
decorrente de comunicagdes jornalisticas na imprensa constitui ofensa de maiores
proporcdes, porque atinge um grande namero de pessoas, gerando um maior fervor coletivo.
Nesses casos, tem-se como atributos potencializadores do dano a grande circulacdo do
veiculo de comunicagdo e a identidade entre o0 meio em que foi publicada a mensagem
danosa e 0 meio de atuag&o da vitima®.

O Superior Tribunal de Justica j& decidiu também no sentido de que a liberdade de
imprensa contém os direitos a critica e & opinido, mas néo sdo absolutos, restringindo-se no
que diz respeito ao interesse pablico e aos direitos da personalidade dos noticiados®. Assim,
seria possivel a responsabilizagdo civil por danos morais nos casos de matérias midiaticas,
quando comprovada a intengéo de injuriar, difamar ou caluniar terceiro®.

Conforme o Superior Tribunal de Justica, reportagens televisivas agregando ofensas
desnecessérias sdo sensacionalistas e extrapolam o dever de informar, sendo inaplicivel a
excludente do regular exercicio de direito de imprensa, para os fins do artigo 188, I, do
Cddigo Civil. No caso do julgado em tela, explorou-se falacia relativa & embriaguez “ao
volante”, lesionando a honra e a imagem pessoal das recorridas®.

Portanto, a critica pautada no direito a liberdade de expressdo nao legitima atos
irresponsaveis, v.g., Xingamentos, pois matérias midiaticas danosas com esse tipo de ultraje
podem gerar lesdes, que podem adquirir ainda maiores propor¢des gquando envolvem
politicos, por estes necessitarem da imagem ilibada para as eleicdes®’. Pessoas publicas e
notérias ndo perdem os direitos da personalidade, pois estes sdo indisponiveis e

imprescritiveis. Verificando a condigdo de pessoa de um politico, logo se conclui que ele é

8 MEDEIROS, Paula Raquel Dias de. Responsabilidade civil do comunicador social que causa dano a terceiros
no exercicio da sua profissdo. 2017. 18 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo). Curso de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Caicd, 2017, p. 12.

8 CAMARGOS, Pedro Henrique Freire. A responsabilidade civil da midia pela pré-condenacdo do sujeito
noticiado: o caso do suposto estupro na festa de réveillon. 2017. 79 f. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Bacharelado em Direito). Universidade de Brasilia, Brasilia, 2017, p. 35.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1652588/SP. Rel. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva. T3 —
Terceira Turma. Julgado em 26/09/2017. DJe 02/10/2017.

% |bid.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1652588/SP. Rel. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva. T3 —
Terceira Turma. Julgado em 26/09/2017. DJe 02/10/2017.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1328914/DF. Rel. Ministra Nancy Andrighi. T3 — Terceira Turma.
Julgado em 11/03/2014. DJe 24/03/2014.

RFD - ReVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 38, DEz. 2020




o

N\

|C||\%'
Q_\‘ig

\gvﬂlsa'_;/,/
#
%0 pe yp

=

R F UERJ
D Dl s

TADO

:
igualmente detentor dos direitos fundamentais, independentemente de sua fungéo ou cargo,
mesmo que esteja mais exposto a criticas nos noticiarios, tais criticas devem respeitar a sua
honra, imagem e vida privada®. Havendo ato ilicito ao se atribuir a outrem qualificacdes
pejorativas e xingamentos, consubstanciam-se os danos morais®.

Em outro sentido, acerca do direito a critica do jornalista, o Supremo Tribunal
Federal (STF) ja entendeu que se trata de um dos direitos que compdem a propria liberdade
de imprensa, a qual também contém o direito de informar, buscar a informagéo e opinar®.
Desse modo, tais direitos séo circunscritos pelo conjunto da liberdade de imprensa, possuindo
carater de direito fundamental constitucional, assumindo relevo e legitimidade de interesse
social tamanha que se torna oponivel as pessoas publicas®™.

Dada a necessidade de que se preserve a liberdade de imprensa, o direito a critica
jornalistica deve ser preservado com ela para que seja garantida a prépria democracia no
Estado Democratico de Direito (artigo 1°, 1ll da Constituicdo Federal)®. Entdo, ndo ha
responsabilidade civil do jornalista sobre a mensagem, independentemente do meio de
veiculagdo (v.g., site, jornal, televisdo etc.), por haver conteido com observagdes em irdnicas
ou em tom de critica severa, inclusive se a pessoa contra quem tais observacbes forem
dirigidas for uma figura publica, porque a liberdade de critica, no caso, é uma excludente
animica, capaz de afastar o intuito doloso de ofender®. No entendimento do Supremo
Tribunal Federal, a critica em si é caracteristica fundamental da liberdade de imprensa
inerente ao trabalho analitico dos proprios jornalistas, principalmente se for acerca de pessoa
publica, ndo periclita necessariamente os direitos da personalidade®.

Isto posto, em sintese, a liberdade de imprensa, de expressdo e os direitos a
personalidade podem ser objeto de ponderacéo, podendo ser relativizados para sua coesédo
no ordenamento juridico. Os tribunais superiores, para isso, analisam o impeto do jornalista

com a noticia ou critica, observando se houve intencdo de lesionar ou atingir a esfera pessoal

% |bid.

% |bid.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 705630 AgR. Rel. Min. Celso De Mello. T2 — Segunda Turma. Julgado
em 22/03/2011. DJe-065 DIVULG 05-04-2011 PUBLIC 06-04-2011 EMENT VOL-02497-02 PP-00400 RT v.
100, n. 909, 2011, p. 435-446.

! |bid.

% |bid.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 705630 AgR. Rel. Min. Celso De Mello. T2 — Segunda Turma. Julgado
em 22/03/2011. DJe-065 DIVULG 05-04-2011 PUBLIC 06-04-2011 EMENT VOL-02497-02 PP-00400 RT v.
100, n. 909, 2011, p. 435-446.

% |bid.
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da vitima, em caso positivo, incide sobre ela a responsabilizagéo civil. Quando se tratar de

critica apenas para divulgar informacdes ndo hé que se falar em responsabilizacdo por dano

a imagem, honra ou vida privada.

5 CONCLUSAO

A responsabiliza¢do do jornalista tanto como profissional liberal quanto quando se
encontra vinculado a um site ou jornal € caracterizada pelos elementos tipicos da
responsabilidade civil, incidindo na regra geral da responsabilidade civil subjetiva. Assim,
para que haja responsabilizacdo, € necessaria a comprovacdo dos seguintes elementos:
conduta humana, culpa do violador (lato sensu), nexo de causalidade e dano sofrido pela
vitima.

Essa sistematica de responsabilizacdo subjetiva foi instituida nos artigos 186 e 927
do Cddigo Civil, que juntamente com o artigo 944, caput do mesmo Cdédigo, tratam do dever
de reparar genericamente um dano causado a outrem. Entretanto, o dano causado a partir da
atividade jornalistica pode afetar de maneira diferenciada os sensiveis e fundamentais direitos
da personalidade, normalmente gerando uma maior repercussdéo em virtude da sua
capacidade de difuséo.

Em ambito constitucional, tem-se como balizadores da responsabilizagdo civil
decorrente da atividade jornalistica o direito de informar e de ser informado (artigo 5°, IV e
XIV da Constituicdo Federal), a liberdade de expresséo (artigo 5°, IV, V, IX e XIV da
Constituicdo Federal) e a liberdade de imprensa ou comunicagdo social (artigo 220 da
Constituicdo Federal), em contraposigéo aos limites impostos pelos direitos da personalidade
(artigo 5°, IV, V, X, Xlll e X1V da Constituicdo Federal).

No que tange a regulamentacdo especifica da profissdo de jornalista, foi editada a
Lei n° 5.250/1967, que trata da liberdade de manifestacdo de profissionais e entidades
empresariais do ramo da comunicacdo. Porém, a referida disposi¢do legislativa foi
considerada pelo Supremo Tribunal Federal como nao recepcionada no sistema instituido
pela Constituicdo Federal de 1988.

No &mbito infraconstitucional, a legislacdo que guarda relagdo mais especifica com
a atividade jornalistica é a Lei n° 13.188/2015, que dispGe sobre o direito de resposta,

possibilitando a vitima de redarguir a mensagem danosa veiculada em um meio de
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:
comunicacdo. Porém a referida disposicdo normativa ndo aborda a questdo da
responsabilidade civil dos jornalistas ou dos veiculos de divulgagao.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem decidido no sentido de que a
liberdade de imprensa € limitada pelos direitos da personalidade e que a intenc¢éo de denegrir
quaisquer destes direitos gera a responsabilidade civil do jornalista. No mesmo sentido, o
Supremo Tribunal Federal reconhece os direitos da personalidade como limitagdes externas
a liberdade de imprensa, mas que incidem apenas nos em casos de intengéo de prejudicar e
ndo de informar, criticar ou opinar.

Restou evidente o papel de protagonismo das decisdes judiciais para a compreenséo
acerca do tema, sendo a responsabilizacdo do jornalista uma medida extrema que deve ser
utilizada em ultimo caso. Afinal, a liberdade do jornalista é de tamanha importancia para o
Estado Democrético de Direito que, mesmo as criticas severas, se ndo forem maculadas pela
intengdo de ofender diretamente, ndo devem ser restritas. O que deve ser alvo de
responsabilizacdo é a libertinagem que ofende os direitos da personalidade, ndo a critica,
opinido ou informacdo que fazem parte naturalmente da liberdade de imprensa que se
constitui essencial para a democracia.

Por fim, conclui-se que a sistemética de responsabilizacdo civil que incide sobre a
atividade jornalistica encontra-se organizada da seguinte forma: a responsabilidade é
solidaria entre os profissionais jornalistas e os meios de comunicagdo perante os quais estejam
vinculados; e possui natureza subjetiva, ou seja, prescinde da comprovacgdo de culpa lato
sensu (dolo ou culpa stricto sensu), independentemente do fato de estarem atuando o0s
jornalistas como profissionais liberais ou vinculados a uma entidade empresarial que atua no

ramo da comunicagéo social (v.g., jornal).
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SEGURANGCA JURIDICA EM DIREITO TRIBUTARIO, MODULACAO DE EFEITOS E O
ARTIGO 927 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (LEI 13.105/2015)

LEGAL SECURITY IN TAX LAW, MODULATION OF EFFECTS AND ARTICLE 927 OF
THE CODE OF CIVIL PROCEDURE (LAW N.13.105/2015)

Jeferson Teodorovicz.!

Resumo: O presente trabalho busca compreender a modulacdo de efeitos em matéria
tributaria em relacdo ao sobreprincipio da seguranca juridica. A previsao legislativa da
modulacdo de efeitos, antes primordialmente ligada ao controle concentrado de
constitucionalidade, passa a ser gradualmente reconhecida no controle difuso, sobretudo em
alteracdo de jurisprudéncia dominante e em sede de recursos repetitivos, passando também
a ser incorporado no art.927, paragrafo 32 do Novo CPC (Lei 13.105/2015). O estudo
verificou, partindo de revisao bibliografica, que os primeiros — e importantes — impactos dessa
nova realidade legislativa ja podem ser observados na realidade doutrinaria e jurisprudencial
brasileira.

Palavras-chave: Modulagdo de efeitos. Direito tributario. Art. 927. Codigo de Processo Civil.

Abstract: The present work seeks to understand the modulation of tax effects in relation to
the overprinciple of legal certainty. Legislative prediction of the modulation of effects,
previously primarily linked to the concentrated control of constitutionality, is gradually
recognized in diffuse control, especially in a change in dominant jurisprudence and in
repetitive appeals, and is also incorporated in art. 3 of the New CPC (Law 13,105 / 2015).
The study verified, starting from a bibliographical review, that the first - and important -
impacts of this new legislative reality can already be observed in Brazilian doctrinal and
jurisprudential reality.

Keywords: Effects modulation. Tax law. Art. 927. Code of Civil Procedure.
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O presente artigo busca apresentar breves delineamentos sobre alguns aspetl:tos
trazidos pelo Novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), em seus respectivos efeitos
em matéria tributéria.

Em verdade, o objeto deste trabalho busca pautar-se no instituto da modulacéo de
efeitos em decisdes judiciais, que recentemente foram objeto de importante adi¢cdo no Cédigo
de Processo Civil de 2015, ao inserir 0 art.927, paragrafo 32, que dispde: “8§ 3° Na hipotese
de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo dos
efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranga juridica”.

Contudo, embora relevante, a inser¢do do paragrafo 32 do art. 927 consagra tendéncia
legislativa, doutrinaria e jurisprudencial gradualmente sedimentada, incluindo-se em matéria
tributéria, ao dispor sobre a modulacdo de efeitos em decisdes judiciais. Inova em alguns
aspectos, embora se baseie diretamente na experiéncia legislativa, doutrinaria e
jurisprudencial precedente (TEODOROVICZ, 2016, p.65-125; TEODOROVICZ, 2018, p. 223-
260).

Por esse motivo, o trabalho buscard: 1) apresentar linhas preliminares sobre a
seguranga juridica em matéria tributaria; 2) analisar a modulagéo de efeitos trazida em sede
de controle concentrado, inclusive em casos de alteracdo de jurisprudéncia dominante, ja que
inspiracdo direta para a modulacéo de efeitos prevista no art.927, paragrafo 3%; 3) refletir
sobre a modulagdo de efeitos trazida pelo art.927, paragrafo 32, que, embora inspirado em

experiéncia legislativa precedente, apresenta algumas pontuais distingoes.

2 ALGUMAS NOTAS SOBRE A SEGURANCA JURIDICA E O CONSEQUENCIALISMO EM
MATERIA TRIBUTARIA

Primeiramente, ndo se pode dizer que o estudo e a atencdo a problematica do principio
da seguranca juridica em matéria tributaria encontrem-se ainda esgotados, como se pode
observar nas obras de Paulo de Barros Carvalho (2011, p.198-200), Misabel Derzi (2009,
p.159), Roque Carrazza (1996, p. 463-464), Heleno Taveira Torres (2011, p. 15 e ss) e
Humberto Avila (2011a, p. 113 e ss), todas tocando diretamente a problematica da seguranca
em matéria tributéria.

Considerando a existéncia de diversas acepcdes e sentidos possiveis que a seguranga

juridica implica, prefere Humberto Avila conceitua-la como

RFD - ReVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 38, DEz. 2020




o

N . \\%

|C||\%'
Q_\‘ig

\gvﬂlsa'_;/,/
#
%0 pe yp

=

k UERJ
el

TADO
T

(...) uma norma principio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
a adogdo de comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio
dos cidaddos e na sua perspectiva, de um estado de confiabilidade e de
calculabilidade juridicas, com base na sua cognoscibilidade, por meio da
controlabilidade juridico-racional das estruturas argumentativas reconstrutivas de
normas gerais e individuais, como instrumento garantidor do respeito a sua
capacidade de — sem engano, frustracao, surpresa e arbitrariedade — plasmar digna
e responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento estratégico
juridicamente informado do seu futuro. (AVILA, 2011a, p. 682)

O conceito de seguranga juridico-tributéria ndo difere do conceito geral de seguranca
juridica, apenas enfatiza e realga o carater eminentemente protetor que a seguranga assume
nesse ambito normativo, em virtude da existéncia de normas tributarias que instituem uma
perspectiva defensiva dos direitos fundamentais dos contribuintes, porém em equilibrio com
uma moderada atuagdo estatal no exercicio do poder de tributar.

Logo, a seguranca juridica, possuindo status de principio que fundamenta diversos
outros, enquanto principio geral ou sobreprincipio, reflete-se em todos os meandros do
ordenamento juridico. No que tange ao direito tributario, ndo poderia ser diferente, como é
0 caso da legalidade genérica e tributaria, da irretroatividade da lei tributéria, da anterioridade
tributéria, da vedacdo do efeito confiscatorio, da tipicidade em matéria tributéria, etc.
Principios esses que encontram fundamento na seguranga juridica®.

A seguranga juridica encontra-se prevista ja no predmbulo da Constituicdo Federal,
relacionando o Estado Democratico destinado a assegurar o exercicio de direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, dentre outros valores insitos ao Estado Brasileiro. E o
caput do art. 5.°, da CF/1988, reforca o reconhecimento do direito fundamental & seguranga,
Ou seja, que essa seguranca seja garantia do cidadéo brasileiro e aos estrangeiros residentes
no pais.

E interessante notar que, no direito tributario, em razdo de suas peculiaridades,
proprias da legalidade, irretroatividade e anterioridade, assim como da demarcacdo de

competéncia e das demais limitagcOes ao poder de tributar (CARRAZZA, 1996, p. 463-464),

2 conforme reforca Humberto Avila, no titulo relativo aos direitos e garantias fundamentais, previstos no art.
5.°, caput, ndo se prevé apenas o direito fundamental a seguranca, mas também se fixam uma série de
“garantias”, instrumentos assecuratérios destinados a garantir esses direitos. A Constituicdo Federal, nesse
sentido, estabelece diferentes garantias e limitagcGes ao exercicio do poder estatal, que sdo tradicionalmente
compreendidas enquanto fragdes ou elementos parciais do principio da seguranca juridica e, nesse contexto,
recordam-se o principio da legalidade, previsto no art. 5.2, Il e no art. 150, |, o principio da irretroatividade (art.
150, Ill, a), e o principio da anterioridade (art. 150, Ill, b), todos enquanto elementos que compdem a ideia geral
de seguranca juridica insita ao ordenamento juridico (AVILA, 2011a, p.34).
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fortalece-se o ideal de seguranca juridica diante da tributacéo, o que, sem duvida, ndo océrre
por acaso, pois, como alerta Misabel Derzi, no direito tributario, a seguranca é fortalecida em
sua maxima intensidade (DERZI, 2009, p. 159).

Contudo, Klaus Tipke e Joachim Lang, transportando a importancia do principio da
seguranga juridica para o ordenamento juridico alemé&o, questionando qualquer possibilidade
de alteracdo retroativa dos efeitos tributarios em decisdes ou normas prejudiciais ao
contribuinte, destacam que no direito tributario

(...) a seguranga juridica € intensamente prejudicada especialmente quando leis sdo
revogadas ou modificadas agravando para o futuro; o sujeito passivo planeja com
base em uma determinada situacdo juridica. Essa situacao juridica é afastada ou tdo

essencialmente alterada que o motivo e a finalidade do planejamento tornam-se
caducos. (TIPKE; LANG, 2009, p.245 e ss)

A preocupacéo formulada pelos autores germanicos tem aplicagéo ao problema a ser
analisado na sequéncia, e mostra a oportunidade de se ponderar, em certos casos, sobre a
necessidade de efeitos ex tunc, refletindo-se mais detidamente sobre a chamada “modulacéo
de efeitos”, especialmente em matéria tributaria (TEODOROVICZ, 2016, p.65-125;
TEODOROVICZ, 2018, p. 223-260).

Por outro lado, traz-se & tona a oportuna licio de Humberto Avila, que prenuncia
como caracteristicas do Sistema Tributario Nacional a delimitagdo exaustiva na Constituico,
bem como a abertura do sistema. Essa abertura sistematica reflete a abertura inerente aos
proprios direitos e garantias fundamentais (AVILA, 2002, p.107-109).

E no contexto peculiar do Direito Tributario, em que a seguranga juridica se plasma
por diferentes dispositivos legais e constitucionais, que se discute justamente a possibilidade
de modulacdo de efeitos em decisdes de inconstitucionalidade, seja oriunda do controle
concentrado, ou em sede de controle judicial difuso de primeiro grau ou de segundo grau
que, por sua vez, conecta-se, de certa forma, ao processo de “judicializacdo da politica”,
conforme a lico de Ricardo Lobo Torres.

A judicializacdo da politica, segundo Torres, liga-se ao fendmeno denominado
“consequencialismo” (TORRES, 2016, p. 129-131; TORRES, 2010, p.434-469) ou
“consequencialismo decisorio”, referente a decisbes judiciais no ambito do controle
concentrado.

Na licdo de Heleno Taveira Torres, a literatura brasileira, influenciada pelo Common

Law de paises de tradicdo anglo-saxdnica, passou a utilizar a expressdo “consequencialismo
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juridico”, para referir-se & “(...) possibilidade de acomodag&o do julgamento de certa matéria
com exame das questdes materiais e repercussdes concretas, com vistas a restringir os efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade” (TORRES, 2012, p. 01 e ss).

Ricardo Lobo Torres foi, sem davida, um dos maiores cultores do consequencialismo
no ambito do Direito. Para Torres, a modulagdo de efeitos em sede de controle concentrado
do Supremo Tribunal Federal é reflexo direto do “consequencialismo”.

Por isso, para Ricardo Lobo Torres, 0

(...) argumento de consequéncia é utilizado no discurso de aplicacdo do direito e
consiste na consideracdo das influéncias e das proje¢des da decisdo judicial — boas
ou méas — no mundo féatico. Efeitos econdmicos, sociais e culturais — prejudiciais ou
favoraveis a sociedade — devem ser evitados ou potencializados pelo aplicador da
norma, em certas circunstancias”, cujos fundamentos estariam previstos no proprio

sistema juridico, ja que (...) esta ligado ao Estado Ponderador e se baseia nos valores
e principios. (TORRES, 2016, p. 129-131)

A propo6sito de se discutir a modulagdo de efeitos em matéria de controle de
constitucionalidade, ndo se pode negar que o consequencialismo decisorio, que encontra
origens anglo-saxdnicas da Common Law, é um dos principais fatores que favoreceram o
gradual reconhecimento, inclusive legislativo, da modulacéo de efeitos em sede de controle
de constitucionalidade (TEODOROVICZ, 2016, p.65-125; TEODOROVICZ, 2018, p. 223-
260).

Porém, evidentemente, a averiguacdo dos efeitos ou das consequéncias trazidas por
modificacdes de jurisprudéncia também deve ser realizada conforme o principio da segurancga
juridica. Assim, o consequencialismo encontra na modulagdo de efeitos em decisbes de
controle concentrado ou difuso ainda amplo campo para desenvolvimento, inclusive no
Direito Publico, ja que, para Ricardo Lobo Torres,

(...) a superagdo dos precedentes exige a formulagcdo de sélida jurisprudéncia
contrastante e deve se fundar em argumentos vinculados a boa-fé e a protegédo da
confianca do cidaddo, sopesados com os principios da igualdade, da

responsabilidade e do excepcional interesse social e econdémico. Se assim ndo
acontecer, cresce 0 consequencialismo as avessas. (TORRES, 2016, p. 160)

Portanto, o consequencialismo aduzido por Ricardo Lobo Torres tem direta conexao
com a modulagéo de efeitos.

N&o se pode deixar de considerar também que o consequencialismo juridico foi
inserido expressamente na mais recente alteracao da Lei de Introducdo as Normas do Direito

Brasileiro pela Lei 13.655, de 25 de abril de 2018, que, por sua vez introduziu os artigos 20
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a 30. Desses novos artigos, o artigo 20 e 21, especificamente, trazem a regulamenta'(;éo
juridica do consequencialismo juridico no direito brasileiro.

Nesse sentido, dispOe o Art. 20: “Nas esferas administrativa, controladora e judicial,
ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo”. No mesmo passo caminha o caput do art. 21: “A decisdo
que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagcdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas”.

Pode-se ver que o legislador brasileiro, ao introduzir tais dispositivos na LINDB, busca
elevar o consequencialismo e o pragmatismo, oriundos da Common Law, para o Direito
Brasileiro (FILHO, 2018, p. 13-41; MENDONCGCA, 2018, p. 43-61). N&o obstante, embora tais
reflexos sejam de grande relevancia para o Direito Brasileiro, nesse trabalho, ndo seréo
dedicadas mais linhas as inovag6es da LINBD ligadas ao consequencialismo juridico no Brasil,
pois se entende que tal problemética merece andlise especifica.

Naturalmente, o reconhecimento e o fortalecimento do fendbmeno consequencialista
na realidade juridica brasileira ndo significa ignorar que eventuais reflexos tributarios
surgidos nesse contexto devem também atender as premissas da seguranca juridica. E
justamente essa a linha de raciocinio que orienta a presente investigagdo, conforme se

observard nas linhas seguintes.

3 A MODULACAO DOS EFEITOS EM DECISOES DE INCONSTITUCIONALIDADE NO
CONTROLE CONCENTRADO E OUTRAS HIPOTESES DE MODULACAO DE EFEITOS

Embora a regra geral seja a fixacdo de efeitos erga omnes e ex tunc as decisdes de
inconstitucionalidade em sede de controle abstrato, o sistema jurisdicional do controle de
constitucionalidade brasileiro sofreu, nos altimos anos, importantes alteracbes, que
modificaram em parte o regime juridico constitucional — e infraconstitucional — que o
sedimenta (TEODOROVICZ, 2016, p.65-125; TEODOROVICZ, 2018, p. 223-260).

Inicialmente, a possibilidade de modulagio de efeitos em decisdes de
inconstitucionalidade, sejam oriundas do controle concentrado, ou em sede de controle
judicial difuso de primeiro grau ou de segundo grau, liga-se, de certa forma, ao processo de

“judicializacdo da politica”, elevado por Ricardo Lobo Torres, que, por sua vez, conecta-o
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ao chamado “consequencialismo”,® especialmente no 4mbito de decisGes judiciais em sede

de controle concentrado, com particular atengdo a modulagéo de efeitos em decisGes das
Cortes Superiores.

Evidentemente, os efeitos ou consequéncias das modificagdes de jurisprudéncia
também devem ser observados conforme o principio da seguranga juridica. Assim, o
consequencialismo encontra na modulagéo de efeitos em decisdes de controle concentrado
ou difuso ainda amplo campo para desenvolvimento, especialmente no direito tributério, isso
também porque, para Ricardo Lobo Torres,

(...) a superagdo dos precedentes exige a formulagcdo de sélida jurisprudéncia
contrastante e deve se fundar em argumentos vinculados a boa-fé e a protegédo da
confianca do cidaddo, sopesados com os principios da igualdade, da

responsabilidade e do excepcional interesse social e econémico. Se assim ndo
acontecer, cresce 0 consequencialismo as avessas. (TORRES, 2016, p. 160)

Portanto, o consequencialismo aduzido por Ricardo Lobo Torres tem direta conexao
com a modulagéo de efeitos, e seus reflexos tributarios devem também atender as premissas
da seguranga juridica, essa que deve ser ponderada em estudos relacionados ao
consequencialismo, especialmente em matéria tributaria (TEODOROVICZ, 2016, p.65-125;
TEODOROVICZ, 2018, p. 223-260).

Destarte, o principio da seguranca juridica também deve ser elevado em discussfes
acerca da modulacdo de efeitos em matéria tributaria, determinando inclusive sua gradual
previsdo legislativa, e seu sopesamento — e limitages ou restricbes — em face do préprio
Sistema Constitucional Tributério Brasileiro.

No ambito infraconstitucional, duas leis foram determinantes para a alteragdo dos
efeitos de decisdes de inconstitucionalidade em sede de controle abstrato. Em primeiro lugar,
a Lei 9.868/1999, que disciplina o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade perante o STF. Em segundo lugar, a Lei 9.882, de 1999, que fixa o

processo de julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,

¥ A modulacéo de efeitos em sede de controle concentrado do Supremo Tribunal Federal é reflexo direto do
fendmeno denominado por Ricardo Lobo Torres como “consequencialismo”, para quem o “(...) argumento de
consequéncia € utilizado no discurso de aplicacdo do direito e consiste na consideracdo das influéncias e das
projecdes da decisdo judicial — boas ou mas — no mundo fatico. Efeitos econdmicos, sociais e culturais —
prejudiciais ou favoraveis a sociedade — devem ser evitados ou potencializados pelo aplicador da norma, em
certas circunstancias”, cujos fundamentos estariam previstos no préprio sistema juridico, ja que “(...) esta ligado
ao Estado Ponderador e se baseia nos valores e principios” (TORRES, 2016, p. 129-131).

RFD - ReVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 38, DEz. 2020




o

N\

|C||\%'
Q_\":Q

A0Sk,
#
0 pg ypN

R F UERJ
D Dl s

a0
fundamentado no 8 1.° do art. 102, da CF/1988. Essas duas leis alteraram a interpreta'(;éo
quanto & automatica eficacia ex tunc de decisdes proferidas nessas duas acoes.

A partir das leis supracitadas, qualquer decisdéo em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade, ou em agéo de argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,
pode ter seus efeitos restringidos, flexibilizados, modulados, ou, em outras palavras,
apresentando eficécia ex nunc (daqui para frente), com fundamento em hipoteses legalmente
previstas (BARROSO, 2006, p. 187 e ss). Logo, as referidas Leis autorizam a concessao de
efeitos prospectivos em decisdes versadas sobre inconstitucionalidade pelo STF (MARTINS;
RODRIGUES, 2007, p.185-187).

O *“dimensionamento temporal dos efeitos”, ou a modulagdo dos efeitos das
declaracdes de inconstitucionalidade das decisdes prolatadas pelo STF, “(...) consiste na
prerrogativa atribuida por lei ao Supremo Tribunal Federal de estipular as condi¢Bes de
eficacia de suas decisdes” (MARTINS; RODRIGUES, 2007, p.185-187).

A modulagédo dos efeitos em decisdes prolatadas pelo STF tem por fundamento dois
dispositivos legais, conforme se observa, primeiramente, no enunciado do art. 27 da Lei
9.868/1999:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir

os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. (BRASIL, 1999)

Por sua vez, o enunciado do art. 11 da Lei 9.882/1999 também abriu a possibilidade
de modulagéo ou “flexibilizagdo” dos efeitos em decisdes do STF prolatadas no processo de
arguicao de descumprimento de preceito fundamental:

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado. (BRASIL, 1999)

Em outras palavras, abriu-se expresso permissivo legal para que as decisdes emanadas
pelo STF, ordinariamente com efeitos ex tunc, sejam flexibilizadas, moduladas, restringidas

ou limitadas de acordo com determinadas circunstancias (BARROSO, 2006, p.187 e ss).
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N&o é, porém, qualquer situacdo que viabiliza a modulacéo dos efeitos das decis'c”)es
pelo STF, e nem pode esse egrégio tribunal superior utilizar essa técnica decisoria
indiscriminadamente. Dois requisitos legais sdo necessarios para autorizar a modulacéo de
efeitos: (a) razdes de seguranca juridica; (b) excepcional interesse social.

N&o é preciso que os dois requisitos sejam cumulados para autorizar a modulacéo de
efeitos. Basta que um dos requisitos acima seja cumprido, e o STF podera langar médo desse
instrumento para restringir os efeitos da decis&o.

A partir da interpretagéo literal dos supracitados dispositivos legais, a priori, seria
possivel antecipar que a modulagéo de efeitos do STF pode ser invocada no ambito restrito
das seguintes decisdes: (i) decisdo que declare a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
pelo STF (art. 27 da Lei 9.868/1999); (ii) decisdo que declare inconstitucionalidade de ato
normativo ou lei em processo de arguigdo de descumprimento de preceito federal (art. 11 da
Lei 9.882/1999).

Em outras palavras, os efeitos no tempo serédo ex tunc (retroativos), mas o STF tem a
prerrogativa de, fundamentado pela seguranca juridica ou excepcional interesse social, limitar
ou restringir os efeitos da decisdo, ou seja, podera decidir no sentido de que essa somente
produza efeitos a partir do transito em julgado ou de outro momento futuro a ser fixado.
Nessa esteira, ambas as leis citadas fixaram como requisito formal da aprovacdo da
modulagéo de efeitos o quorum de dois ter¢os dos membros do STF (BARROSO, 2006, p.
187 e ss).

Nesse mesmo sentido é a posicdo de Robson Maia Lins, que, interpretando o
enunciado do art. 27 da Lei 9.868/1999, evidencia as seguintes possibilidades: (i) existindo
razdo de seguranca juridica; ou (ii) existindo excepcional interesse social; e (iii) alcangada a
maioria de dois tercos dos membros, podera o STF restringir os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade ou fixar outro momento a partir do transito em julgado para que a
declaracdo de inconstitucionalidade gere efeitos. Assim: “(...) 0s dois primeiros requisitos sao
alternativos; o terceiro € cumulativo com um dos dois primeiros” (LINS, 2004, p. 183).

James Marins explica ainda que a modulagédo de efeitos podera ser configurada em
duas hipoteses, quais sejam: modulacdo material ou modulagdo temporal, conforme as
questBes de seguranca juridica ou excepcional interesse social em jogo. Assevera, entretanto,
que a hipo6tese mais comum € a restricdo temporal, que ocorre com a fixago de eficécia ex

nunc a decisao declaratdria, deixando, na opinido do autor, de ser
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(...) propriamente declarat6ria de inconstitucionalidade — pois que a declaracédo €
forcosamente ex tunc — para, na pratica, operar auténticos efeitos constitutivos da
inconstitucionalidade, ou seja, constitui nova realidade juridica a partir da
publicacdo do reconhecimento da inconstitucionalidade. (MARINS, 2012, p.742 e
ss; MARINS, 2016, p. 724-726)

Robson Maia Lins, em outro passo, ressalta que a modulagdo dos efeitos para o
controle abstrato somente poderia ser autorizada se verificados casos especificos, ou seja, se
hé& resquicios da teoria da nulidade ab initio da norma declarada inconstitucional. Por esse
motivo, via de regra, todos os efeitos devem ser retirados da ordem juridica, a ndo ser que
haja excepcional interesse social ou razbes de seguranca juridica. Para o autor, por outro lado,
nédo se deve compreender que ndo sendo alcangados 0s requisitos previstos no art. 27 da Lei
9.868/1999, a norma seria automaticamente retirada do ordenamento juridico, pois, a dicgdo
do art. 27 da Lei em foco nédo prescreve tudo da retirada dos efeitos da norma declarada
inconstitucional, existindo outros limites impostos pela CF/1988, e no prdéprio ordenamento
juridico, que condicionam os efeitos das decis6es que declaram a inconstitucionalidade de
norma, e nesse rol se incluem o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.
Assim:

presentes uma dessas formas de preclusdo, que tém o conddo de estabilizar direitos
subjetivos, mesmo que ausente algum daqueles requisitos exigidos pelo art. 27 da
referida lei, ndo podera o STF com a decisdo de inconstitucionalidade simplesmente
“limpar” o sistema juridico. (LINS, 2004, p. 183 e ss)

Nesse contexto, contrariando a opinido de Moreira Alves, que teria defendido
expressamente que a validade de uma lei declarada inconstitucional representaria uma
ruptura com o principio da supremacia da constitui¢do, entendeu que o ndo reconhecimento
de validade de uma norma juridica que tenha sido declarada inconstitucional, porém
implicando na manutengdo de efeitos juridicos diante do ordenamento juridico, quando
presentes certas raz6es de natureza constitucional, a exemplo do ato juridico perfeito, do
direito adquirido ou da coisa julgada, seria, em verdade, um “imperativo” do proprio principio
da seguranga juridica (LINS, 2004, p. 186; BARROSO, 2006, p. 187 e ss).

James Marins, em semelhante sentido, fundamenta que, embora a regra geral seja que
os efeitos de decisdo que declara a inconstitucionalidade sejam geralmente ex tunc, em
algumas situacbes, pode ocorrer também eficAcia ex nunc da decisdo que declara a

inconstitucionalidade em controle difuso, em sede de recurso extraordinario.
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Para o autor,

(...) se durante o periodo que medeia entre o ingresso da norma inconstitucional no
sistema e a declaracdo definitiva de inconstitucionalidade a eficacia da norma ndo
foi suspensa por meio de medida liminar na respectiva acdo com eficacia erga
omnes, esse efeito axiomatico que conduz a necessidade de restauracdo fatico-
juridica podera atingir — em incomensuravel fendbmeno de retroacdo — milhdes de
relagGes juridicas tributarias ocorridas sucessivamente. Muitas vezes estas relagdes
juridicas estardo compreendidas em dilargado periodo de tempo, ja que amilde a
declaracdo definitiva de inconstitucionalidade somente ocorre muitos anos depois
da publicacdo da lei inconstitucional, gerando com isso situagbes de grave
inseguranca juridica ou de excepcional interesse social. (MARINS, 2012, p. 742 e
)

Para Marins, outra situacdo que enseja a modulacéo de efeitos ocorre quando o STF,
no bojo de acdo direta de inconstitucionalidade, concede medida liminar com eficacia geral
suspensiva dos efeitos da norma supostamente inconstitucional. Porém, pode ocorrer
também que, no final do tramite processual, depois de consideravel periodo em que a norma
foi provisoriamente declarada ineficaz, acaba deixando de confirmar a deciséo originalmente
prolatada para considera-la constitucional (MARINS, 2012, p. 742 e ss).

Nesses casos, defende o autor que, caso seja identificado grave risco a seguranca
juridica ou por motivos de excepcional interesse social, mesmo no bojo de a¢do declaratéria
de constitucionalidade, ha espaco para ser aplicada a modulacdo dos efeitos, pois, “(...) toda
declaracdo de inconstitucionalidade — e muitas vezes até a declaracéo de constitucionalidade
— gera efeitos exponenciais” (MARINS, 2012, p. 742 e ss).

Assim, pode-se perceber que a literatura especializada, a despeito da previsdo
legislativa ligada especificamente ao controle concentrado de constitucionalidade, em agdes
diretas de inconstitucionalidade, ja tendia a flexibilizar o uso da modulacdo de efeitos,
especialmente tomando como referéncia aos imperativos da seguranga juridica e excepcional
interesse social, com o intuito de proteger o contribuinte potencialmente lesado em tais

circunstancias.

4 A POSSIBILIDADE DE MODULACAO DE EFEITOS EM ALTERACAO DE
JURISPRUDENCIA DOMINANTE NA  INTERPRETACAO DA  LITERATURA
ESPECIALIZADA

Conforme explica James Marins, o instituto da modulacéo de efeitos ndo se restringe

ao controle concentrado de constitucionalidade, ja que
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(...) a aplicabilidade dessa regra ndo esta limitada as declaragbes de
inconstitucionalidade ocorridas no bojo de agdes diretas (controle concentrado), de
modo que também podem ser alvo de modulacdo eficacial as declaracfes de
inconstitucionalidade ocorridas em sede de recurso extraordinario (controle difuso).
(MARINS, 2012, p. 742 e ss)

Além disso, a doutrina (TEODOROVICZ, 2016, p.65-125; TEODOROVICZ, 2018, p.
223-260) tem proclamado a possibilidade de modulagéo de efeitos em casos de alteragédo de
jurisprudéncia dominante, defendendo que a mudanca de jurisprudéncia dominante é
fundamento suficiente para autorizar a modulagéo dos efeitos, prescindindo, inclusive, em
sede de controle abstrato, do quorum especial previsto para ADINs e ADPFs.

Reporta-se oportuno também destacar a posicdo de Paulo Roberto Lyrio Pimenta
(2006, p.358-372), para quem a possibilidade de divergéncia entre os julgados, entre 0s
tribunais ou entre os érgdos fracionarios de um mesmo tribunal é um fator que provoca
inseguranca juridica no jurisdicionado, afetando a sua confianga na manutencdo da
estabilidade do ordenamento. Logo, visando atenuar os efeitos gerados por tal possibilidade,
0 proprio sistema cria técnicas, mecanismos para uniformizar e consolidar a jurisprudéncia,
diminuindo ou eliminando a hip6tese de surgimento de divergéncias entre os 6rgdos
julgadores. Assim, no ordenamento juridico brasileiro foram previstos o incidente de
uniformizacéo (art. 476 e ss., do CPC/1973 e atualmente previsto no art. 926 e ss., do
CPC/2015) e também a simula com efeito vinculante (art. 103-A, da CF/1988) para evitar,
segundo o autor, inseguranca gerada na oscilagdo da jurisprudéncia, concedendo um sentido
geral de orientacao.

Especializando a problematica para a seara tributaria, atesta o autor que tal
possibilidade de mudanga gera grande instabilidade para o contribuinte, afetando sua
faculdade de prever os efeitos juridicos dos seus comportamentos e reduzindo a possibilidade
de planejamento de sua atividade econdmica. E ainda reforga:

(...) como ndo é possivel impedir a alteragdo jurisprudencial, mesmo aquela ja
sedimentada, pois isso equivaleria a um engessamento dos tribunais, inconcebivel
no sistema continental europeu, o problema que se pde é justamente o de fixar
limites a tais modificacdes. Sem duvidas que estas atingem a seguranga, como
afirmado anteriormente, mas uma seguranca absoluta em face do Poder Judiciario
¢ de alcance impossivel, pois a decisdo judicial é produto da interpretagéo, processo

de carater eminentemente subjetivo, no qual ingressam varios ingredientes,
inclusive a ideologia do intérprete. (PIMENTA, 2006, p.358-372)

Logo, justifica-se a busca por um critério para tentar a harmonizagao entre seguranga

juridica, prote¢do da confianca e modificacdo jurisprudencial. Nesse sentido, o autor inclusive
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reforca que, para hipoteses em que esteja em discussdo nova orientagdo jurisprudencial,
gravosa ao contribuinte, ndo havera de ser aplicada aos processos judiciais ainda em
andamento, mas apenas dali em diante (PIMENTA, 2006, p. 358-372).

Complementarmente, em caso de mudanga de jurisprudéncia constitucional, Paulo
Roberto Lyrio Pimenta (2006, p. 358-372) elenca uma série de possibilidades, j& que no
controle concentrado a CF é possivel ao STF modificar posicionamento acerca de
constitucionalidade de determinada lei, passando a té-la como inconstitucional. Nessa
hipotese, se a decisdo admite efeitos prospectivos, para o contribuinte ndo havera problema
algum, pois a seguranca juridica ser& assegurada na medida em que as situacdes juridicas j&
consolidadas seréo preservadas.

Por outro lado, em caso de eficécia retroativa da decisdo, duas possibilidades surgem:
se a norma atribuir ao contribuinte alguma vantagem tributaria (isencdo, por exemplo) as
consequéncias juridicas decorrentes da invalidacéo s6 serdo admitidas pro futuro, sob pena
de infringir o principio da seguranca juridica. Contudo, se ndo houver prejuizo ao
contribuinte, os efeitos poderdo ser retroagidos, lembrando da impossibilidade juridica de
ocorrer declaragdo de inconstitucionalidade seguida por mudanga jurisprudencial destinada
a reconhecer sua constitucionalidade, pois a decisdo de inconstitucionalidade importa em
invalidagcdo da norma retirando-a do sistema, ndo havendo sentido em afirmar eficacia
declaratdria da invalidade e constitutivo-negativa de eficacia. Ademais, o autor reforca que
existem ainda duas hipOteses em sede de controle abstrato que merecem ser lembradas,
especificamente relacionadas com a medida liminar, que é provimento em sede de ADIN,
mas que apenas afasta a vigéncia, bem como a questdo da eficacia da lei ou da norma
impugnada.

A primeira situagdo refere-se a concessdo do provimento de urgéncia com o posterior
julgamento da improcedéncia do pedido. E possivel, por exemplo, que a Corte conceda a
medida liminar afastando a vigéncia de norma instituidora de tributo e, posteriormente, altere
esse entendimento, julgando o pedido improcedente.

Para Pimenta, nesse caso, o fisco ndo poderia exigir tributo relativo ao periodo em que
a norma estava com sua vigéncia suspensa, ou seja, N0 momento em que 0s contribuintes

estavam beneficiados pelo deferimento da liminar, pois se aplica o dispositivo do art. 146 do
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CTN,* que veicula o principio da seguranca juridica a vedacao de cobranca do tributo relaéivo
ao periodo mencionado.

Em situacdo oposta, com decisdo denegatoria da medida liminar seguida pelo
julgamento de procedéncia do pedido, ndo poderd burlar a seguranca juridica, pois o
afastamento, em carater provisorio, da alegacdo de inconstitucionalidade da lei ndo gera para
o contribuinte qualquer situacdo de vantagem nem de confianga. Ainda, Pimenta (2006, p.
358-372) recorda outra situacao, relativa a repristinacdo constitucional estabelecida no art.
11, § 2.° da Lei 9.868/1999, e ja amplamente admitida na jurisprudéncia do STF, onde se
entendeu que a concessdo da medida liminar e o julgamento definitivo de pronuncia da
inconstitucionalidade importam na restauracdo da vigéncia da norma revogada pela norma
declarada inconstitucional. Quando houver imposi¢do de 6nus ao contribuinte diante da
norma repristinada, tendo em vista os principios juridicos ja mencionados, os efeitos
produzidos pela norma inconstitucional deverdo necessariamente ser respeitados.

Na esteira da doutrina de James Marins (2012, p. 742 e ss), concorda Paulo Roberto
Lyrio Pimenta (2006, p. 358-372) que, em situagGes em que ocorre controle difuso, com
efeitos inter partes, retira-se a presungdo de constitucionalidade da norma, gerando no
contribuinte sentimento de confianca quanto a inconstitucionalidade da lei. Nesse sentido,
Pimenta (2006, p. 358-372) questiona a solucdo possivel em caso de mudanga de
jurisprudéncia pacificada, produzida, em julgamento de recurso extraordinério, por exemplo.
Assim, tudo dependera do contetdo do novo critério jurisprudencial e do tipo de texto
normativo objeto de interpretacdo, reforcando que os mesmos problemas supra analisados
poderdo ser analogamente aplicados aos casos de controle difuso, adotando-se como
premissa basica de protecdo a confianca embasada na seguranga juridica. E também possivel
a alteracdo, no julgamento de recurso extraordinario, de entendimento manifestado pelo STF
em controle abstrato, e tal alteragdo evidentemente podera repercutir em situagdes juridicas
de que é titular o contribuinte.

Nesses casos, como regra geral,

(...) ndo sera admitida a retroatividade gravosa para 0 sujeito que, em sede de
controle abstrato, apresenta efeito vinculante (art. 102, § 2.°, da CF/1988), e

4 In verbis: “Art. 146. A modificagdo introduzida, de oficio ou em consequéncia de decisdo administrativa ou
judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do langamento somente
pode ser efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a
sua introducdo”.
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orientou sua conduta pelos pardmetros fixados no provimento jurisdicional,
confiando na manutencédo desse entendimento. (PIMENTA, 2006, p. 358-372)

Conclustes assemelhadas do autor podem ser visualizadas nas hipdteses de vedagéo
da retroatividade prejudicial ao contribuinte em cancelamento e revisdo de Simula de Efeito
Vinculante, além de modificacdo jurisprudencial em 6rgdos julgadores do Contencioso
Administrativo, hipoteses em que se reproduzem semelhantes consideragdes as ja citadas
(PIMENTA, 2006, p. 358-372).

Portanto, a modulacdo de efeitos ndo se restringe em hipdtese alguma aos casos
trazidos pelas Leis 9.868/1999 e 9.882/1999, alcangando um leque maior de possibilidades
(TEODOROVICZ, 2016, p.65-125; TEODOROVICZ, 2018, p. 223-260), sempre tendo em
vista a seguranga juridica, que se reflete na estabilidade e continuidade das relacdes juridicas

e na protecdo da confianga, inclusive em matéria tributaria.

5 MODULACAO DE EFEITOS EM DECISOES QUE SE PRONUNCIAM ACERCA DA
CONSTITUCIONALIDADE — OU NAO - DE LEIS OU ATOS NORMATIVOS

A modulagdo de efeitos, enquanto instituto destinado a preservar a seguranga juridica
e o relevante interesse publico, ndo se direciona, em matéria tributéria, a apenas um dos polos
da relagdo tributaria. Logo, devem ser observadas as peculiaridades tanto quanto
correspondente aos interesses do contribuinte, assim como dos interesses do Fisco ou da
Fazenda Publica.

A consideragdo — ou a negagdo - da modulagdo de efeitos, enquanto instituto
destinado a preservar a seguranca juridica e o relevante interesse publico, nao se direciona,
em matéria tributaria, a apenas um dos polos da relagdo tributéria. Logo, devem ser
observadas as peculiaridades tanto quanto correspondente aos interesses do contribuinte,
assim como aos interesses do Fisco ou da Fazenda Publica, quando legitimas suas pretensées
(TEODOROVICZ, 2018, p. 223-260).

O Ndcleo de Estudos Fiscais da Escola de Direito da FGV-SP, nessa linha, realizou
interessante pesquisa, divulgada pelo coordenador do Ndcleo, Eurico Diniz de Santi, a
respeito da proporgdo de modulagdo de efeitos em decisdes de inconstitucionalidade pelo
STF. Segundo Eurico Diniz de Santi, em todas as declaragGes de inconstitucionalidade de
norma de incidéncia tributaria negou-se a modulagéo de efeitos ex nunc, permitindo-se a

protecdo do principio da legalidade tributéria, j& que se permitiu a repeti¢do do indébito
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tributério ex tunc, até os prazos legalmente estabelecidos de decadéncia e prescri(;éo'em
matéria tributaria (SANTI, 2014, p. 01 e ss).

Assim, respeitou-se a seguranca juridica, e outros principios decorrentes, a exemplo
da propria legalidade, nos seguintes casos julgados pelo STF: a) empréstimo compulsorio
sobre veiculos; b) FINSOCIAL; c) progressividade do IPTU; d) ICMS importacdo de pessoas
fisicas; e) ampliagdo da base de célculo do PIS e da COFINS; f) Funrural (SANTI, 2014, p. 01
e s3).

Em outro retrospecto, foram pesquisados também casos em que a declaragdo de
constitucionalidade da norma tributaria foi reconhecida pelo STF, isto €, quando o Fisco
sagrou-se vencedor. Nesses casos, foi igualmente negado o pedido de modulacéo dos efeitos
contra o contribuinte, decidindo-se que o tributo declarado constitucional deve ser exigido ex
tunc.

Nesse contexto, a pesquisa analisou os seguintes julgados que tiveram declaracdo de
constitucionalidade reconhecida, porém ser ter efeitos modulados: a) FINSOCIAL sobre
receita bruta de prestadoras de servico (@ modulacdo ndo foi objeto de decisdo); b)
Creditamento de IPI por insumos sujeitos a aliquota zero, isentos ou ndo tributados; c)
COFINS sobre faturamento de sociedades de profisséo regulamentada (SANTI, 2014, p. 01 e
SS).

Para Eurico Diniz de Santi, a jurisprudéncia do STF sobre controle de
constitucionalidade de lei instituidora de tributo declarada inconstitucional sinalizou atencéo
especial a protecdo do principio da legalidade tributaria e da interpretagdo conforme a
Constituicdo, garantindo eficécia ex tunc. Ja no caso de declaragéo de constitucionalidade de
leis instituidoras de tributo, ou seja, quando o Fisco venceu a demanda, igualmente, em todas
as decisdes analisadas, assegurou-se eficacia ex tunc (SANTI, 2014, p. 01 e ss).

As conclusdes de Santi merecem também ser refletidas a luz de outros precedentes
(ainda que ndo necessariamente referentes & matéria tributaria) do STF relativos aos efeitos
prospectivos das decisdes que declaram a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo,
ou seja, que declaram a aplicacdo de efeitos ex nunc, superando efeitos retroativos para
preservar a seguranca juridica, tornando intangivel o direito que j& nasceu, garantindo assim

efeitos prospectivos (TEODOROVICZ, 2018, p. 223-260).
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Nota-se que, em certos casos, ha inclusive a consideracdo dos efeitos politi'cos
negativos (sobretudo sob a perspectiva do prejuizo as finangas governamentais) que
determinadas decisdes acarretariam.

Igualmente, colecionam-se uma gama de precedentes do STF relativos aos efeitos
prospectivos das decisdes que declaram a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ou
seja, declaram a aplicagdo de efeitos ex nunc superando efeitos retroativos para preservar a
seguranca juridica, tornando intangivel o direito que ja nasceu, para efeitos prospectivos,
também abordados por Ives Gandra Martins, Marilene Talarico Martins Rodrigues (2007,
p.185-187) e James Marins (2012, p. 742 e ss), a exemplo do RE 105.789/MG (2.2 T.), e do
RE 122.202-6/MG, recordando que, em ambos 0s casos supracitados, se ndo fossem adotados
os efeitos ex nunc, ocorreriam inequivocas repercussdes negativas para as partes.

Na primeira situacdo (RE 197.917-8/SP, rel. Min. Mauricio Corréa), discutiu-se a
garantia de irredutibilidade de vencimentos ao magistrado, sendo que nova qualificagdo por
tempo de servigo depois de averbado e de ter produzido efeitos pecuniarios em favor do
magistrado, tangenciava-se a garantia constitucional da irredutibilidade de vencimentos, que
torna intangivel o direito que ja nasceu e ndo pode ser suprimido sem que sejam diminuidas
as prerrogativas que suportam o0 seu cargo. Assim, garantiu-se, por decisdéo de
inconstitucionalidade, a eficicia prospectiva (efeitos ex nunc) dos efeitos da nova
qualificacdo de tempo de servico, viabilizando a preservacédo do periodo em que o magistrado
se via protegido por regime mais favoravel.

Conforme apresentou o Relator:

(...) airredutibilidade dos vencimentos dos magistrados garante, sobretudo, o direito
gue ja nasceu, € que ndo pode ser suprimido sem que sejam diminuidas as
prerrogativas dos que suportam o seu cargo. Dai por que tal garantia supera o efeito
‘ex tunc’ da declaracdo de constitucionalidade da norma, pois a averbacdo ndo se
deu apenas para os efeitos de aposentadoria e disponibilidade, como previa o
dispositivo da Constituicdo do Estado, mas para o de adig?o de vantagem pecuniaria
genérica por cada quinquénio de permanéncia do cargo. A luz dessas consideraces,
conhego do recurso e lhe dou provimento, para conceder o0 mandado de seguranca.

E 0 meu voto (RTJ, n. 118, outubro/1986, p. 300-302)”. (MARTINS; RODRIGUES,
2007, p.189-193)

Outro caso interessante foi 0 RE 122.202-6/MG, tendo por Relator o Ministro
Francisco Rezek, discutindo-se os efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade em tese pelo
STF, sob a alegacdo do direito adquirido. Nesse caso, o acdrddo prestigiou lei estadual a

revelia da declaracdo de inconstitucionalidade desta lei pelo STF, subsistindo o pagamento
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de gratificacdo mesmo apos a decisdo erga omnes da Corte. Nesse sentido, a Jurisprudér;cia
do STF j& se orientou no sentido de que a retribuicdo declarada inconstitucional ndo deveria
ser devolvida “(...) no periodo de validade inquestionada na lei de origem, mas tampouco
paga apos a declaracdo de inconstitucionalidade” (MARTINS; RODRIGUES, 2007, p.189-
193).

Nesse caso em especifico, a decisdo contraria ao Estado de Minas Gerais, em sede de
recurso extraordinario, obrigaria a Fazenda Publica Estadual a repetir todos os valores
indevidamente arrecadados dentro do prazo decadencial, acaso se utilizasse a regra geral dos
efeitos de decisbes de inconstitucionalidade (ex tunc). Por isso, levando-se em conta o
relevante interesse publico (secundério) da Fazenda Publica, acarretaria imenso prejuizo aos
cofres do governo.

Outro caso recente lembrado pelos autores foi o julgamento do Caso “Mira Estrela”,
no qual, apesar do nimero de vereadores para aquele Municipio ser maior do que o permitido
na Constituicdo, admitiu-se a manutengdo do quadro inconstitucional de vereadores até o
final do mandato, e somente na proxima composi¢do da Camara de Vereadores seria adotado
0 namero permitido pela CF/1988 (RE 197.917-8/SP) (MARTINS; RODRIGUES, 2007, p.189-
193; MARINS, 2012, p. 742 e ss).

Também se recorda a decisdo na ADI 1.102-2, quando o Ministro Sepulveda Pertence
proferiu decissio em sede de controle de constitucionalidade, declarando a
inconstitucionalidade das expressdes “empresarios” e “autbnomos”, contidas no art. 22, 1, da
Lei 8.212/1991, embora nédo tendo atribuido efeito prospectivo a decisao,

(...) por considerar que o vicio da lei fora objeto de questionamento desde o inicio
de sua vigéncia, alertava aquele ministro para a necessidade de se graduar os efeitos
de sua decisdo para afastar a invalidade da norma com efeitos ‘ex tunc’, mesmo no

caso de reconhecimento do vicio maior que € a inconstitucionalidade. (MARTINS;
RODRIGUES, 2007, p.194-197)

Portanto, h& casos em que a modulacéo de efeitos pode ser feita tanto em beneficio
do Estado (leia-se Fazenda Publica) como do cidad&o. Basta que, a priori, seja verificada a
possibilidade evidente de lesdo ao interesse social ou a seguranca juridica e, dependendo do
caso em especifico, observando-se 0s requisitos previstos nos arts. 27 e 11 das Leis
9.868/1999 e 9.882/1999, para o controle concentrado.

Ainda, cabe lembrar o julgamento do RE 38196/MG, sobre a decisdo da Corte no

sentido da incidéncia da Cofins sobre as sociedades prestadoras de servigos profissionais,
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contrariando expressamente o enunciado da Sdmula 276, na época ainda vige'nte,
interpretagdo que foi repetida em decisbes posteriores, como no julgamento do RE
377.457/PR, e que, por sua vez, foi decidido em conjunto com o RE 381964/MG. A deciséo
da Suprema Corte reforcou a incidéncia da contribuigdo sobre sociedades prestadoras de
servigos profissionais.

Entretanto, a decisao contrariou expressamente interpretacéo ja pacificada do STJ, a
ponto de se ver sumulada. Nesse sentido, oportuna é a reproducdo da Sumula 276 do STJ:
“As sociedades civis de prestagdo de servigos profissionais séo isentas da Cofins, irrelevante
0 regime tributdrio adotado”. A decisdo prolatada pelo STF causou surpresa aos
contribuintes, que tinham como certa e inequivoca a interpretacdo dada pelo STJ.

Na decisdo houve andlise de possibilidade de modulacdo de efeitos em favor dos
contribuintes, com votagdo nos termos do art. 27 da Lei 9.868/1999. Contudo, na votagao
ndo se alcangou 0 quérum necessario para autorizar a modulagdo de efeitos. Tal situacdo
gerou criticas por parte da literatura especializada ja que a violag&o a seguranca juridica era
manifesta, incutindo inclusive parcela da doutrina em considerar que a modulagéo de efeitos,
em certas circunstancias, como era 0 caso de tdo somente alteracdo de jurisprudéncia
dominante® (e ndo de declaragdo de inconstitucionalidade), poderia prescindir da necessidade
do quérum previsto no art. 27°, pois ndo produziria realidade juridica nova (como é o caso
de deciséo de inconstitucionalidade que, em face da propria rigidez constitucional, impunha
a necessidade de quorum de votagdo nesses casos) (MARINS, 2012, p. 744).

Nenhuma norma que crie obrigacéo tributéria a ser cumprida pelos contribuintes estéa

eximida de se submeter ao solido sistema de limita¢des constitucionais ao poder de tributar

® Nesse contexto, Luis Roberto Barroso vai além, e afirma ndo assiste razdo a imposicdo de quorum especial,
fundamentado no art. 27 da Lei supra ventilada, pois ndo houve declaragédo de inconstitucionalidade, “(...) mas
apenas mudanca de orientacdo jurisprudencial, o que ndo poderia autorizar o quérum qualificado, ja que ndo
se encontra entre as hip6teses que autorizam a adogdo do quérum de dois ter¢os” (BARROSO, s/d, p. 01 e ss).
® Nesse sentido, por exemplo, Luis Roberto Barroso que, antes de ser empossado ministro daquela Suprema
Corte, manifestou-se contrariamente a decisdo do STF, pois entendeu pela desnecessidade do cumprimento dos
requisitos previstos no art. 27 para autorizar a modulagdo dos efeitos da decisdo supra. Barroso fundamentou
sua posicdo defendendo existir apenas quatro hipdteses que autorizariam a modulacdo dos efeitos: “a)
declaracdo de inconstitucionalidade em acdo direta; b) declaracdo incidental de inconstitucionalidade; c)
declaracdo de constitucionalidade em abstrato; e d) mudanga de jurisprudéncia”. Naturalmente, o autor ndo se
restringiu apenas as hipéteses previstas no art. 27 da Lei 9.868/1999 e art. 11 da Lei 9.882/1999, referindo-se
as diversas possibilidades que implicam na modulagdo de efeitos, escapando inclusive da declaragdo de
inconstitucionalidade em sede de controle abstrato. A principal discussdo aqui reside na necessidade ou ndo de
se cumprir 0 quorum especial previsto no art. 27 da Lei 9.868/1999, (2/3), tendo em vista que o problema em
tela refere-se a alteracdo de jurisprudéncia dominante, € ndo a hipotese de declaracdo de inconstitucionalidade
em sede de controle abstrato (BARROSO, s/d, p. 01 e ss).
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e, nesse contexto, € indiscutivel que o novo entendimento do STF deveria atentar aos
principios constitucionais tributarios.’
No &mbito doutrinério, ainda, no que se refere a possibilidade de modulacéo de efeitos
em matéria tributaria, alguns autores foram mais longe e chegaram a afirmar a
inaplicabilidade dos arts. 27 e 11 das Leis 9.868/1999 e 9.882/1999 em matéria tributaria,
como € o caso de Ives Gandra da Silva Martins, em situagdes contrarias ou prejudiciais aos
interesses do contribuinte.®
Em verdade, ndo se pode deixar de recordar a oportuna reflexdo de Paulo Roberto
Lyrio Pimenta, para quem a alteracdo jurisprudencial, que importe em majoragéo do tributo
ndo poderd ter efeito retroativo, “(...) pois aquele a quem se assegurou a estabilidade do
ordenamento e a possibilidade de previsao e de calculo dos efeitos juridicos das suas condutas
n&do se deve surpreender” (PIMENTA, 2006, p. 358-372).
No mesmo sentido, assinala Misabel Derzi:
“(...) As modificacdes da jurisprudéncia ndo podem configurar surpreendentes
reviravoltas judiciais, sem que o juiz atenue os efeitos da mudanca, protegendo a

confianca e a boa-fé daqueles que tinham pautado seu comportamento de acordo
com os comandos judiciais superados (...)” (DERZI, 2009, p. 25 e ss).

N&o por acaso, Ricardo Lobo Torres complementa:

A modulacdo dos efeitos da decisdo judicial é fruto do pensamento
consequencialista, seja favoravel ao fisco, seja benéfico ao contribuinte. E via de
mao dupla. O argumento ad consequentiam passa a ter grande peso nas modernas
teorias da justica constitucional. A doutrina brasileira tem avangado ultimamente,
para defender a prospective overruling mesmo fora do controle de
constitucionalidade. Misabel Derzi entende que “a regra deve ser a retroagdo
(efeitos ex tunc) nas sentencas declaratdrias, e a exce¢do, a modulagdo de efeitos;
mas em relagdo as modifica¢Bes jurisprudenciais, prejudiciais ao contribuinte, a
solucdo se inverte, a regra devera ser a modulagéo de efeitos, com a aplicagdo plena
dos principios da irretroatividade, da protecdo da confianca e da boa-fé objetiva”;

" Nesse diapasio, recorda-se também da licdo de Paulo Roberto Lyrio Pimenta, para quem a modificacdo de
jurisprudéncia, em matéria tributaria, podera visar pelo menos cinco hipéteses normativas: “a) norma impositiva
tributaria (norma que institui o tributo); b) norma que prescreve obrigacdo acessoria; c) norma que estabelece
qualquer tipo de beneficio fiscal (ex: anistia, isencdo, etc); d) norma que versa sobre procedimento
administrativo ou jurisdicional; €) norma que prescreve uma sangao tributaria” (PIMENTA, 2006, p. 358-372).
8 Assim, Ives Gandra Martins defende a modulagéo de efeitos a favor do contribuinte, e cita o exemplo da
Sumula 8 do STJ. Fundamenta sua opinido no art. 150, I, da CF, que estabelece o principio da legalidade
tributaria. E reforca: “A evidéncia, se os artigos das referidas Leis admitissem que tributos ilegais e
inconstitucionais pudessem ser exigidos, cobrados e mantidos, estariam a ferir, dramaticamente, a Lei Suprema,
sobre gerar irresponsabilidade fiscal ilimitada. Sua admissdo seria irracional, pois 0 caos decorreria da
modulacdo. JA em casos como o de Mira Estrela, o caos decorreria da ndo modulagdo. A meu ver, portanto, ndo
se aplicam ambos os artigos em matéria tributaria, contra o contribuinte. A favor, podem ser aplicados, como
ocorreu no caso da Simula n.8 do pretorio Excelso” (MARTINS, 2010, p. 48-58).
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tal posicdo configura, a nosso ver, um consequencialismo as avessas. (TORRES,
2016, p.159-160)

Assim, considerando os antecedentes doutrinarios ligados & modulacdo de efeitos,
bem como a experiéncia legislativa e jurisprudencial antecessora, encaminha-se ao tépico
derradeiro que abordara a modulacédo de efeitos no contexto do art.927, paragrafo 32 do Novo
Caodigo de Processo Civil, de 2015.

6 A MODULACAO DE EFEITOS E O ART. 927, PARAGRAFO 32 DO NOVO CPC/2015 (LEI
N.13.1015/2015)

Em primeiro lugar, ndo h& que duvidar que o acréscimo trazido pelo pardgrafo 32 do art. 927
do Novo CPC em grande parte reforca tendéncia jad abalizada no &mbito legislativo,
doutrinario e jurisprudencial, expandindo a possibilidade do uso de modulacdo de efeitos
(TEODOROVICZ, 2016, p.65-125; TEODOROVICZ, 2018, p. 223-260). Mais precisamente,
o artigo 927°, § 3° do “Novo CPC” (Lei n.° 13.105/2015) consagra expressamente a
possibilidade de modulacéo dos efeitos de decisdes por parte de juizes e tribunais, alargando
também a materialidade a ser objeto de modulacao.
No mesmo sentido aponta Céssio Scarpinella Bueno:
A mengdo (no § 3° a ‘tribunais superiores’ com iniciais mindsculas merece ser

interpretada para albergar também os Tribunais de Justica dos Estados, o do Distrito
Federal e Territorios e os Tribunais Regionais Federais. (BUENO, 2015, p. 571 e ss)

Em sintese, dispde o art. 927 sobre a necessidade de juizes e tribunais observarem: a) decisdes

do STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade (inc. I); b) enunciados de

® Assim, o artigo 927 traz o seguinte contetido: “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula
vinculante; IIl - os acorddos em incidente de assung¢do de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V
- a orientacdo do plenario ou do érgdo especial aos quais estiverem vinculados.§ 1° Os juizes e os tribunais
observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1° quando decidirem com fundamento neste artigo.§ 2° A
alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser
precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para
a rediscussdo da tese. § 3° Na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal
e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos
efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.§ 4° A modificacdo de enunciado de simula,
de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da
confianga e da isonomia.§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questao
juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores™.
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sumula vinculante (inc.Il); c) acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou' de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos (inc.111); d) os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional (inc.lV); a
orientacdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados (inc.V).
Adicionalmente, o préprio art. 927 impde as decisdes judiciais o dever de observarem os
artigos 10™ e 489", paragrafo 12 do CPC/2015, consagrando o dever de fundamentagéo das
decisdes por magistrados e tribunais, a proporcionarem a correta manifestacao das partes.
Trata-se, em verdade, de tendéncia trazida pelo Novo CPC, observavel nos artigos 926 e 927,
e que se refere a valorizacdo dos chamados “precedentes” (STRECK, 2016, p. 01 e ss)
oriundos de tribunais superiores, especialmente em relacdo a sua observancia por tribunais e
juizes de primeiro grau (JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2015, p. 338 e ss; 352 e ss;
BUENO, 2015, p. 567 e ss).
Por outro lado, o § 3°do artigo 927 trouxe o seguinte acréscimo:
§ 3° Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos

repetitivos, pode haver modulagao dos efeitos da alteragdo no interesse social e no
da seguranca juridica. (BRASIL, 2015)

Trata-se de importante adicdo ao Codigo de Processo Civil, especialmente no que tange a

expansdo da possibilidade de modulagdo de efeitos em decisdes que versem sobre duas

10 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicido, com base em fundamento a respeito do qual
nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio.

1 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: | - o relatério, que conterd os nomes das partes, a
identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas
no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as quest8es de fato e de direito; Ill - o
dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes Ilhe submeterem. § 1° Nao se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocut6ria, sentenca ou acérddo, que: | - se limitar a
indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo
decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se
limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de
simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em
julgamento ou a superacgdo do entendimento. § 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo. 8§ 3° A decisdo judicial deve ser
interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.
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hipoteses especificas: a) em caso de alteracdo de jurisprudéncia dominante do STF e dos
tribunais superiores; b) na hipotese de julgamento de casos repetitivos.
Pode-se ver que a estrutura do paragrafo 32 do art. 927 inspira-se no art.27 da Lei 9.868/1999,
ao proferir que:
Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir

os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. (BRASIL, 1999)

Ainda, recorde-se também que o enunciado do art. 11 da Lei 9.882/1999, nesse
caminho, favoreceu a possibilidade de modulacdo de efeitos em decisdes do STF prolatadas
em arguicédo de descumprimento de preceito fundamental:

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela

declaracao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado. (BRASIL, 1999)

Nos termos da Lei 9.868/1999 e art.11 da Lei 9.882/1999, bem como do art.927, paragrafo
32 do CPC/2015, e observando-se o excepcional interesse social e a seguranga juridica, a
principio, o poder judiciario estara autorizado a modular os efeitos de suas decisdes,
atendidas essas circunstancias.

A diferenca preliminar entre os citados dispositivos refere-se a dois quesitos: a) quanto a
titularidade ativa da modulacéo de efeitos: no caso do art. 27 da Lei 9868/1999 e do art.11
da Lei 9.882/1999, o Supremo Tribunal Federal; no caso do art. 927, paragrafo 32, do
CPC/2015, os tribunais e os juizes; b) quanto ao procedimento para deflagrar a modulagéo
de efeitos: segundo a Lei 9868/1999, no art.27, e da mesma forma no art.11 da Lei
9.882/1999, exige-se quorum de 2/3 dos membros do Supremo Tribunal Federal para
autorizar a restricdo dos efeitos da declaracdo ou mesmo decidir que ela so possua efeitos a
partir de seu trnsito em julgado ou a partir de outro momento preé-fixado; no caso do art.927,
parégrafo 32, ndo ha previsdo expressa de quérum de aprovacdo (TEODOROVICZ, 2018, p.
223-260).

Noutro aspecto, apontam Alexandre Flexa, Daniel Macedo e Fabricio Bastos que

(...) a Unica diferenca entre a modulagdo dos efeitos temporais nas a¢des de controle
de constitucionalidade (processo coletivo especial), prevista nos artigos 27 da Lei
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9868/99 e 11 da Lei 9882/99, para a modulagdo de efeitos temporais na
alteracdo/revogacao de um precedente, é que naquele caso a ampliacédo é exclusiva
para questBes constitucionais, enquanto neste é aplicavel em sentido mais amplo
(questBes infraconstitucionais e constitucionais. (FLEXA; MACEDO; BASTOS,
2016, p.653-655)

Embora o art. 927, pardgrafo 3?2 constitua importante novidade para o Processo Civil,
j& que amplia a titularidade ativa e o campo de atuag&o no uso da modulagéo de efeitos, deve-
se ter em conta que tal inovagdo insere-se em ja amadurecida tendéncia que tem sido
absorvida pelos Tribunais brasileiros, motivo pelo qual o art. 927 ndo causa surpresa. Essa
tendéncia de averiguar as consequéncias negativas ou positivas de decisdes, restringindo seus
efeitos em determinadas circunstancias, e originalmente ligadas a casos de repercussdes
gerais analisadas em sede de controle concentrado (pelo STF), passa também a incutir-se em
controle difuso, feita por tribunais e juizes de primeiro grau, também por for¢a do chamado
“consequencialismo”, conforme j& observado nos tdpicos antecedentes, e no caso do
parégrafo 32 do art. 927, ligado as duas hipoteses, quais sejam, em alteracdo de jurisprudéncia
dominante ou em sede de julgamento de recursos repetitivos.

Além disso, a propria literatura especializada, como visto, j& defendia a expanséo do
uso da modulacdo de efeitos, para além do controle concentrado, mesmo antes da alteracio
legislativa trazida pelo CPC/2015, por conta de varios casos em que contribuinte poderia ser
prejudicado em face de alteragéo de jurisprudéncia dominante, por exemplo.

Em muitos aspectos, a experiéncia doutrinaria e jurisprudencial impulsionadas pelos
dispositivos da Lei 9868/1999, no art.27, e da mesma forma no art.11 da Lei 9.882/1999,
inspiraram a posterior inclusdo do art.927 do Novo CPC, autorizando juizes e tribunais a
modulacdo dos efeitos de suas decisdes atendendo as necessidades de observancia de
seguranga juridica ou de relevante interesse social no caso de alteracdo de jurisprudéncia
dominante ou em sede de recursos repetitivos. Da mesma forma, ndo se pode negar também
que tal inclusdo no Novo CPC liga-se a crescente tendéncia de valorizacdo dos precedentes
oriundos de tribunais superiores para serem observados em instancias inferiores, tendo em
vista a harmonizagéo de julgados.

Em matéria tributaria, a considera¢do da modulacdo de efeitos tal como prevista no
art.927, paragrafo 32 do Novo CPC, j& pode ser vista em alguns julgados, conforme se observa

em recentes acérdaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal®, e por Tribunais Regionais

12¢(_..) 6. Ndo héa contradicdo na modulacio de efeitos da decisdo recorrida realizada, pois se trata de faculdade
processual conferida ao STF, em caso de alteracdo da jurisprudéncia dominante, condicionada a presenga de
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Federais™, especialmente tendo em vista a repercussdo geral do Acérddo proferido' no
Recurso Extraordinario n° 574.706, que decidiu pela exclusdo do ICMS na base de célculo
do PIS e da COFINS (RE 574.706, Rel. Min. CARMEN LUCIA, d.j. 15/03/2017)*. Como
ainda ndo houve transito em julgado, resta aguardar eventual e posterior pedido por parte da
Fazenda Publica para que haja modulagéo de efeitos, em face da seguranca juridica.

Por outro lado, o sistema de flexibilizacdo da capacidade ativa para a modulagéo dos
efeitos baseados na seguranca juridica e excepcional interesse social por parte de tribunais
ou juizes de primeiro grau, assim como a expansdo material trazida com ela, gera também o
receio de que casos semelhantes sejam julgados ou recebam efeitos distintos de acordo com
0 momento em que sejam decididos, ainda que essas pessoas estejam em situagdes idénticas
(0 que poderia indicar potencial violagdo ao principio da isonomia) (TEODOROVICZ, 2018,
p. 223-260).

Finalmente, registra-se a oportuna reflexdo de Rodrigo Martone e Alice Marinho, para

quem:

interesse social e em prol da seguranca juridica. Ndo ha, entdo, relacdo de causalidade entre a mudanca de
entendimento jurisprudencial e a adocdo da técnica de superagdo prospectiva de precedente (prospective
overruling). Art. 927, 83° do CPC. 7. O comando dispositivo do acérddo detém densidade suficiente para a
satisfacdo executiva da pretensdo deduzida em juizo, sendo assim o montante e as parcelas devidas ultrapassam
0 ambito de cognoscibilidade do recurso extraordinario e de conveniéncia da sistematica da repercussao geral.
RE-QO 593.995, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJe 17.06.2014. 8. Embargos
declaratorios rejeitados. (RE-ED-segundos 593849, Relator Ministro Luis Edson Fachin)

3 Conferir, por exemplo, (Al 00008642320174030000, TRF 32 Regido, Relator Des. Antonio Cedenho):
“PROCESSUAL CIVIL. DIREITO TRIBUTARIO. EXCECAO DE EXECUTIVIDADE. IMPUGNACAO DE
AVALIAGCAO. PRECLUSAOQ. EDITAL DE LEILAO JA PUBLICADO. INCLUSAO DE ICMS NA BASE DE
CALCULO DO PIS E DA COFINS. IMPOSSIBILIDADE. DECISAO DO STF EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
DECLARACAO DE PARCELAMENTO. INUTILIDADE. BAIXO VALOR DO DEBITO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO PARCIALMENTE PROVIDO”.

“ EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. EXCLUSAO DO ICMS NA BASE
DE CALCULO DO PIS E COFINS. DEFINICAO DE FATURAMENTO. APURACAO ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NAO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Inviavel a apuracdo do ICMS tomando-se
cada mercadoria ou servico e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuragéo contabil. O montante de
ICMS a recolher é apurado més a més, considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisi¢des e o total
de débitos gerados nas saidas de mercadorias ou servicos: analise contabil ou escritural do ICMS. 2. A andlise
juridica do principio da ndo cumulatividade aplicado ao ICMS ha de atentar ao disposto no art. 155, § 2°, inc. |,
da Constituicdo da Republica, cumprindo-se o principio da ndo cumulatividade a cada operagdo. 3. O regime
da ndo cumulatividade imp6e concluir, conquanto se tenha a escrituracdo da parcela ainda a se compensar do
ICMS, néo se incluir todo ele na definicdo de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O
ICMS ndo compde a base de célculo para incidéncia do PIS e da COFINS. 3. Se o art. 3° § 29, inc. |, in fine, da
Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de célculo daquelas contribui¢Bes sociais 0 ICMS transferido integralmente
para os Estados, deve ser enfatizado que ndo ha como se excluir a transferéncia parcial decorrente do regime
de ndo cumulatividade em determinado momento da dindmica das operagdes. 4. Recurso provido para excluir
0 ICMS da base de calculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS. (RE 574706/PR — PARANA. RECURSO

EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. CARMEN LUCIA. Julgamento: 15/03/2017).
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Ocorre, contudo, que as previsdes trazidas no artigo 927 e, em especial, a
previsao contida no paragrafo 3° no sentido de que pode haver modulacao de efeitos
por parte do juiz de primeiro grau ou tribunal, seja de segunda instancia ou superior,
quando ocorrer alteracdo de jurisprudéncia dominante, podem acabar por violar os
principios da seguranca juridica e da isonomia, trazendo inclusive decisdes
contraditérias que tratam de maneira distinta pessoas em situagdo idéntica. Isso
porque, dentro dessas novas diretrizes, um determinado caso concreto pode tratar
de um litigio que ocorreu em um determinado momento, quando havia um
entendimento jurisprudencial, depois ser julgado com base em simula ou enunciado
que venha a ser revisado por um tribunal, e poderd, ainda, sofrer a modulacdo de
efeitos, em que sera aplicado o entendimento jurisprudencial mais recente. Ou seja,
a parte que ajuizou uma acdo com determinada expectativa sobre a causa poderia
ter a sua expectativa frustrada com a aplicagdo retroativa de uma jurisprudéncia
consolidada posteriormente. (MARTONE; MARINHO, 2017, p. 01 e ss)

Logo, mesmo em matéria tributaria, onde a seguranga juridica € vista com particular
atencdo (TEODOROVICZ, 2016, p.65-125; TEODOROVICZ, 2018, p. 223-260), o sistema de
modulacdo de efeitos alargado trazido pelo paragrafo 32 do art.927 do Novo CPC, que, afinal,
consolida tendéncia ampliativa do recurso a modulagdo de efeitos no Poder Judiciario,
merece cuidados e atencdo por parte dos julgadores, especialmente pelo potencial risco a

seguranca juridica e mesmo a isonomia tributaria.
7 CONCLUSOES

Portanto, apresentados alguns breves apontamentos sobre o principio da seguranca
juridica no ordenamento juridico brasileiro e seus reflexos no Sistema Tributario Brasileiro
(particularmente no que diz respeito & possibilidade de modulagéo de efeitos no &mbito do
controle concentrado ou difuso de constitucionalidade), observou-se que o tema impulsiona
importantes discussdes, sobretudo no que tange aos precedentes judiciais.

N&o por acaso, decisdes emanadas do Poder Judiciario, conforme ensina Misabel
Derzi, constituem

(...) direito novo, como expectativa normativa. Nao apenas o direito ‘inter partes’.
A nova norma ‘judicial’ (com seus efeitos especificos ‘ex tunc ou ex nunc’), em
certo momento, sera convertida em expectativa normativa, para aplicacao igual aos

casos similares que pertencem ao mesmo grupo de casos. (DERZI, 2009, p. 248-
258)

Essas reflexdes ligam-se & tematica da natureza dos efeitos de decisdes judiciais, em
sede de controle de constitucionalidade repressivo, com fundamento nos arts. 102 e 103, da
CF/1988, e, para 0 que interessa ao presente estudo, a problematica da modulagéo de efeitos

de decisdes em controle concentrado de constitucionalidade.

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 38, DEZ. 2020




P e

Apos breve revisdo doutrindria, jurisprudencial e legislativa ligada a seguran(;ajurl’('jica
e ao consequencialismo, em suas respectivas relagdes com a modulagéo de efeitos trazida
nos artigos 27 e 11 das Leis 9.868/1999 e 9.882/1999, incluindo-se a inovagéo prevista no
artigo 927, paréagrafo 32 do Novo CPC, acrescentam-se algumas conclusées complementares.

Nesse aspecto, o dispositivo do pardgrafo 32 do art. 927 do Novo CPC/2015, autoriza
a modulacdo de efeitos, expandindo a titularidade ativa da modulagéo, para os Tribunais e 0s
Juizes, bem como estendendo a matéria potencialmente atingida pela modulagdo. A
autorizacdo para modulacdo de efeitos se coaduna também com os objetivos do art.926 e
927 do Novo CPC/2015, especialmente tendo em vista a consagragéo (inclusive vinculante)
dos chamados “precedentes” em matéria processual, sobretudo ligada a modificacdo de
jurisprudéncia dominante e no julgamento de recursos repetitivos.

Reforce-se, contudo, que essa expansdo j& vinha sendo praticada inclusive pela
jurisprudéncia, e abalizada pela literatura especializada, especialmente no ambito de
alteracdo de jurisprudéncia dominante, de forma que a consagragéo legislativa do art. 927,
pardgrafo 3?2, apenas consolida o fenébmeno, dando-lhe suporte legal, tendo em vista a
producdo das partes, em situacOes de potencial inseguranca juridica, sobretudo.

Diferentemente das Leis 9.868/1999, no art.27, e do art.11 da Lei 9.882/1999, ndo h&
previsdo expressa de quérum de votacao pelos Tribunais, ja que se encaixa nas hipdteses de
alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivo. Além disso, o art. 927 do
Novo CPC refere-se diretamente aos casos de alteragdo de jurisprudéncia dominante e no
julgamento de recursos repetitivos.

A modulagéo de efeitos, enquanto reflexo do consequencialismo aplicado ao direito
brasileiro, deve ser refletida com ponderacdes e reservas, especialmente & luz da das relaces
entre o consequencialismo e a seguranga juridica em matéria tributaria. Entende-se, que, no
entanto, atentando-se as consideracGes apresentadas no presente estudo (e a prépria
seguranga juridica), a modulagdo de efeitos deve ser fortalecida. Ndo € por acaso que, em
matéria tributaria, a modulacéo de efeitos tal qual prevista no art.927, paragrafo 32, ja comeca
a aparecer em alguns julgados recentes.

Por outro lado, a gradual consideragdo da modulacéo de efeitos prevista no art.927,
paragrafo 32 do Novo CPC também leva a preocupacdes sobre se a sua aplicabilidade nédo

poderia acabar gerando vicios & seguranca juridica e a propria isonomia, em certas
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circunstancias. De qualquer forma, tais riscos deverdo ser ponderados e sopesados conforme
a situacdo, exigindo-se do julgador a diligéncia adequada em face dos interesses envolvidos

no caso concreto em analise.
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