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EDITORIAL

E com muita safisfacdo que a Revista de Filosofia do Direito, do Estado e da
Sociedade (FIDES) divulga mais uma edicdo. No decorrer desses nove anos de existéncia, a
FIDES tem se proposto a incentivar a pesquisa e o debate em dmbito académico,
proporcionando discussdes importantes acerca dos mais diversos temas e, nesta 18% edicdo,
o cendrio ndo poderia ser diferente. Os trabalhos expostos procuram manter a simplicidade,
informalidade e linguagem acessivel, corroborando para a democratizacdo do
conhecimento, caracteristica tdo importante nos dias atuais.

Ciente das dificuldades inerentes s atividades de pesquisa no Brasil, a Revista FIDES
parabeniza todos os pesquisadores pela coragem e dedicacdo, foi o tfrabalho de vocés que
tornou esta edicdo possivel. Eimportante frisar o grau de exceléncia alcancado por todos os
autores, a qualidade e a relevancia dos temas foram caracteristicas presentes em todos os
arfigos publicados. A Revista FIDES agradece a todos que a escolheram como meio de
publicacdo de seus trabalhos, contribuindo, assim, para o fluxo editorial do projeto.

Ademais, cumpre destacar o trabalho desempenhado pelo Conselho Editorial
nesta publicacdo, foi caminhando lado a lado com os autores que o resultado desta
edicdo foi alcancado. Ndo obstante, todos os elogios também sdo dados aos professores
membros do Conselho Cientifico, foi gracas as correcdes e apontamentos nos artigos, bem
como o envio de trabalhos préprios para a secdo de artigos cientificos convidados, que a
Revista tomou tal forma. N&o seria possivel mensurar a importéncia de todos vocés no
projeto, mas resta aqui o agradecimento por parte da Revista.

Neste semestre, o evento de lancamento da 18° edicdo da Revista FIDES optou por
debater o tema “Lawfare: guerra juridica e perseguicdo politica”, uma questdo
emblemdtica, tendo em vista o periodo eleitoral e os abusos de direito vivenciados pelo
Brasil em 2018, fazendo desse também tema da nossa 18 edicdo.

A FIDES deseja a todos uma excelente leitura.

Natal, 08 de dezembro de 2018.

Conselho Editorial.
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O FIM DA POLITICA: O LAWFARE E O CONTINENTE LATINO-AMERICANO

Daniel Aradjo Valenga?

Gustavo Henrique Freire Barbosa?

RESUMO

A persecucdo penal a Luiz Inacio Lula da Silva apresenta elementos
que apontam para certa atipicidade no funcionamento do aparato
estatal brasileiro. Em verdade, ndo apenas neste caso concreto, mas
em outros ha o que se tem denominado de “Lawfare”, uma agdo
articulada do sistema de justica e grandes meios de comunicacdo com
fins de intervir nos rumos da disputa politica. Este artigo, dessa
maneira, volta-se a esclarecer a ocorréncia ou ndo do Lawfare e,
principalmente, analisar quais as determinacfes que levam a sua
ocorréncia. Para tanto, partimos do materialismo histérico-dialético e
utilizamos a revisdo bibliografica como instrumentos metodolégicos.
Concluimos, por fim, que a dominacdo das classes dirigentes latino-
americanas assentou-se historicamente na coercitividade e ndo, em
termos gramscianos, na hegemonia, sendo o Lawfare a sua expressao
no século XXI.

Palavras-chave: Lawfare. Democracia. América Latina.

! Professor de Direito na UFERSA. Doutor em Ciéncias Juridicas pela UFPB. Coordenador do Grupo de Estudos
em Direito Critico, Marxismo e América Latina (GEDIC).
2 Mestre em Direito Constitucional pela UFRN. Advogado.
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1 INTRODUCAO

A persecucdo penal a Luiz Inacio Lula da Silva vem apresentando, especialmente
nesses Ultimos trés anos, elementos que apontam para certa atipicidade no funcionamento do
aparato estatal brasileiro. Para alguns, eles conformam o que se tem denominado de Lawfare
— 0 uso do sistema de justica, em articulagdo com grandes meios de comunicagédo
empresariais, para intervir e alterar os rumos da disputa democratica nos marcos da
democracia liberal-representativa. H4, também, quem identifique o Lawfare em outros paises
do continente, tais como Argentina, Equador e Peru.

A primeira questdo a se debrucar é a existéncia ou ndo do Lawfare, especialmente no
caso do Presidente Lula. Mas, se ha indicios de sua existéncia no Brasil e em outros paises
sul-americanos, o que explica essa ocorréncia regional neste momento histérico? O que leva
tal fenbmeno a manifestar-se especialmente em terras outrora conquistadas por espanhdis e
portugueses?

O presente artigo volta-se, portanto, a problematizar estas questdes. Para tanto,
partiremos do materialismo histérico dialético, ou seja, recorreremos a historia para,
visualizando o0s movimentos decorrentes de suas contradi¢fes intrinsecas, extrair
determinacGes aptas a possibilitar a compreenséo do objeto. Como instrumento metodoldgico,
faremos uso de revisdo bibliogréfica. O artigo esta dividido em trés secdes, sendo a primeira
delas voltada a debater a formacao social latino-americana. Logo apds, debateremos o cenario
latino-americano neste incipiente século XXI. Por fim, entraremos no tema Lawfare e sua

materializacdo no Brasil.

2 DO SAQUEIO A INSERCAO DEPENDENTE: DETERMINACOES DO PADRAO
DE SOCIABILIDADE LATINO-AMERICANA

A América Latina revela especificidades em sua formacdo social, derivadas da
empreitada colonial. Ndo que inexistissem farta historia, cultura e padrées de sociabilidade
anteriores a Conquista europeia. Em verdade, a diversidade de povos e nacdes, em estagios
distintos de desenvolvimento de suas for¢as produtivas, deparou-se com 0s europeus, €, COMo
num estalo, alterar-se-iam bruscamente sua reproducéo social e o seu porvir histérico.

Guaranis, incas, astecas e outras incontaveis sociedades indigenas conheceram esse

“novo mundo” desde uma posi¢ao desfavoravel. Os incas, por exemplo, cujo amplo dominio
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se estendia para além dos Andes, cairam sem grandes conflitos frente aos espanhdis, pois a
disputa entre os irmdos imperadores Atahuallpa e Huascar (MESA-FIGUEROA; GISBERT;
MESA-GISBERT, 2008) causara uma fragilidade sem precedentes ao Império. Todavia, em
geral, a derrota indigena se deu em funcdo do inferior desenvolvimento de suas forcas
produtivas e, consequentemente, de seu poderio militar, em relacdo aos colonizadores.

Ao subjugar os povos originarios, Portugal e Espanha os inseriram em um contexto
internacional até entdo por eles desconhecido, como também impuseram relacGes de
producdo, formas organizativas, valores, religido, direito. Deste ato de forca e de busca
desenfreada por locupletar-se, construiu-se um padrdo civilizatério de tracos intrinsecos, com
especificidades frente a outras realidades espaco-temporais. Destacamos, ademais, que,
perante a pluralidade de povos, estagios de producéo, aspectos climéticos e geogréaficos, para
além das caracteristicas distintivas entre Portugal e Espanha, apesar de elementos comuns as
sociedades coloniais, estas ndo podem ser reduziveis a um modelo Unico. Na regido do Alto
Peru — atualmente Peru e Bolivia —, a relagdo social de producdo adotada para a melhor
acumulacdo de riquezas por parte da Metrdpole foi a Mita, voltada a exploracdo do trabalho
indigena, enquanto no Brasil a relacdo social de producao majoritaria foi a escravidéo.

De qualquer maneira, as sociedades coloniais fundaram seus pilares na submisséo de
civilizagbes indigenas predecessoras e de povos africanos, na superexploracdo do trabalho,
bem como em uma insercdo dependente no circuito do capitalismo mercantil. Perfez-se uma
estruturacdo social em que os elementos classe, sexo e raca/etnia se entrelacavam e perfaziam
mundos e realidades distintos.

As guerras civis de libertacdo e os processos de independéncia tampouco alteraram
os alicerces desta formacdo social. Enquanto na Europa o continente avangcava em sua
revolucdo industrial, com a universalizacdo do assalariamento como principal relacdo social
de producdo e sua forma politica correspondente, a democracia liberal representativa, o
continente latino-americano alcancava a independéncia frente as colonias, mas manteria 0s
pressupostos da sociedade colonial intactos.

Dessa maneira, 0 surgimento das republicas e do Império no continente néo
significaram transformacgOes nas forgas produtivas e relagGes sociais de producdo. A
pongueaje, relacdo social de produgéo semelhante a servil, continuou existindo nos Andes, até
a Revolucdo Nacional de 1952 na Bolivia. No Brasil, serd apenas apos a industrializacdo dos
anos 1930 que se desenvolverd o assalariamento, assentado em uma plataforma de direitos

assegurada na CLT de 1943. Desta maneira, 0 continente manteve as bases de sua formacéo
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social: superexploracdo do trabalho, com recorte étnico-racial, inser¢cdo dependente no
capitalismo internacional e fragil patamar de exercicios democréticos.

Nesse sentido, Hobsbawm aponta que

As ideias e instituicdes liberais francesas e britanicas que a América Latina adotou
no inicio do século XIX ndo faziam sentido na sociedade feudal e colonial; ou
melhor, elas simplesmente se tornaram mais um método de enriquecer 0s que ja
eram ricos, fortalecer os que ja eram fortes - por exemplo, com a espoliacdo das
terras comuns indigenas, com a corrupcdo de deputados e ministros, pelos atrasos
intermindveis de uma justica teoricamente licida e codificada. (HOBSBAWM,
2017, p. 61).

Portanto, o reflexo politico das relagdes modernas de producdo capitalista, a
Republica fundada sob as bases da democracia liberal-representativa, ndo se materializou no
continente latino-americano.

Traduzindo em termos gramscianos, a exploracdo de classes nesses territérios, em
regra, ndo se deu mediante determinada hegemonia — ideias, valores das classes dominantes
assimilados pelas classes subalternas e que as levam a consentir a dominacao —, mas sim pela
coercitividade. E isto o que explica a recorréncia de golpes de Estado, rupturas democraticas,

e auséncia de convivio democratico no continente.

3 A ASCENSAO DE GOVERNOS PROGRESSISTAS, A CRISE CICLICA DO
CAPITAL DE 2008 E AS TURBULENCIAS NO CONTINENTE

A formacdo social descrita na sec¢do anterior atravessou 0s séculos e sobreviveu a
contemporaneidade. Elemento comum as diversidades de nag¢Ges latino-americanas, também
no Brasil o fendmeno se reproduziu, por mais que tenha ocorrido uma industrializacéo tardia e
processo de modernizagdo conservador, como afirmava Carlos Nelson Coutinho. Dessa
forma, a reproducdo do modelo liberal importado do Norte se revelou tacanha e incompleta,
tendo o continente convivido mais com a auséncia democratica do que com um pProcesso
democratico, mesmo que de baixa intensidade.

Hobsbawm, na década de 1960, afirmava que as massas latino-americanas
participariam do processo democratico em uma Unica oportunidade, durante 0s governos

populistas das décadas de 1930 a 1950. Podemos afirmar que essas massas vivenciariam um
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segundo grande momento de participacdo no ambiente democratico, com a eleicdo de
governos progressistas na regido, na virada do seculo XX para o XXI.

Neste periodo, a América do Sul passou por processos constituintes, conhecidos
como “Novo Constitucionalismo Latino-Americano”, politicas publicas de redistribuicdo de
excedentes, com a consequente majoragdo do custo de reproducdo social das forgas de
trabalho locais (VALENCA, 2018). Este avanco do trabalho na relagéo capital x trabalho viu-
se atravessado pela crise internacional do capital, que reconfigurou a luta de classes em nivel
internacional, com as especificidades regionais. Novas flexibilizagées no mundo do trabalho,
novos processos de acumulagdo por despossesséo (HARVEY, 2011), o continente passou a
vivenciar uma alteracdo na correlagdo de forgas entre capital x trabalho que demandava o

recuo das forcas populares no seio do Estado. E aqui que o Lawfare aparece.

4 LAWFARE E O CASO LULA

Em sua Teoria Geral do Direito e Marxismo, Pachukanis (2017) nos ensina que a
democracia liberal e seus institutos (democracia representativa, cidadania, processos
eleitorais, etc.) sdo importantes na medida em que implicam a estabilidade do sistema e a
capacidade do Estado de manter sob controle os conflitos, tensfes e antagonismos inerentes a
sociabilidade capitalista.

No frigir dos ovos, no¢des como as de devido processo legal e direitos fundamentais
correspondem a elementos essenciais ao processo de reproducdo capitalista, tendo em vista
que se ocupam de reforcar a ideia de unidade e de coesao social do sistema.

Silvio Luiz de Almeida (2018), observa que, em periodos de crise, caracterizadas
pela impossibilidade de manter sob controle ideoldgico e politico as contradi¢des inerentes ao
capitalismo, democracia, cidadania e todo o leque de direitos e garantias correlacionadas ndo
sO poderdo como serdo ultrapassadas pela necessidade de conservar as formas sociais proprias
da sociabilidade capitalista.

Assim, tdo logo o arcabouco constitucional voltado a protecéo e a garantia de direitos
se torne um obstaculo ao processo de acumulacdo e concentracdo privada da riqueza
coletivamente produzida, serd desconsiderado nos termos que definiu Hesse (2009), segundo

o0 qual as formas politicas se movem independentemente das formas politicas.
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Alexandre Morais da Rosa (2018) define Lawfare como “o uso do Direito e suas
diversas possibilidades como estratégia para aniquilamento do inimigo, em geral com fins

politicos”. Mais adiante, explica:

Embora nascida na légica do Direito Internacional, serve de marco de referéncia
para promocdo de acfes coordenadas em face das disputadas ideoldgicas, mediante
0 uso da midia, do Judiciario e das acGes penais. As taticas de guerra invocadas
anteriormente encontram no ambiente juridico um novo campo de batalha. O
processo penal acaba sendo instrumentalizado com finalidades estranhas ao seu

objetivo primeiro, ja que alinhado com finalidades politicas.

O Lawfare, assim, pode ser compreendido como uma “homenagem” que se presta as
formas do Estado Democratico de Direito; uma vez inconvenientes aos propositos
circunstanciais das forgas politicas hegemonicas, a lei e 0 processo, instrumentos classicos de
garantia dos cidadé&os e cidadas, s&o utilizados com finalidade exatamente diversa, buscando a
aniquilacdo politica dos adversarios da ocasido por meio da legitimidade emprestada pela
pretensa observancia dos ritos legais.

Em escala internacional, o mais emblematico caso de Lawfare é o do ex-presidente
Lula, réu em ao menos sete acBes judiciais®. Lula foi condenado no caso do triplex pela 13?2
Vara Federal de Curitiba em um processo cujas arbitrariedades ganharam projecédo

internacional, chamando a atencdo de um renomado grupo de juristas que

denunciou, entre outros pontos, o fato de o juiz Sergio Moro ter
autorizado divulgar na imprensa elementos como a gravagdo de uma
conversa telefénica entre o ex-presidente e sua sucessora, Dilma
Rousseff, e questionou “o carater precipitado, injusto e parcial do
processo”. Os signatarios disseram estar igualmente preocupados com
as “graves afrontas aos direitos da defesa” de Lula, como submeter

seus advogados a escuta telefonica.

Veiculos da imprensa apontaram o agodamento do Tribunal Regional Federal da 42
regido em pautar o julgamento do recurso do ex-presidente para janeiro de 2018, mesmo

tendo sido condenado apenas cinco meses antes. Levantamento do jornal Folha de S. Paulo,

3 Fonte: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/04/veja-outras-acoes-onde-lula-e-reu.shtml
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por exemplo, apurou em mais de uma ocasido a atipicidade na rapidez* com que foi pautado®.
O mesmo ocorreu em relagdo ao despacho que autorizou sua prisdo apds o julgamento de
Habeas Corpus impetrado em seu favor junto ao STF®.

Lenio Streck (2017) aponta a politica como uma das predadoras do direito. Sua
perspectiva é a de que, com fundamento em Kelsen, longe de expurgar as dimensdes n&o-
normativas do direito e das leis, tais dimensdes ja foram objeto de debates e delibera¢cdes no
momento oportuno, qual seja, o da producao legislativa.

Nele, as mais diversas expressdes de uma sociedade plural representada no Poder
Legislativo tiveram a oportunidade de sintetizar seus antagonismos e contradi¢Oes e fazer
prevalecer, politica e institucionalmente, o contetdo da lei que sera promulgada. Expandir a
questdo moral para além deste momento seria predar o direito, tendo como consequéncia um
quadro de inseguranca juridica e instabilidade institucional.

Com a condenacdo de Lula no TRF4, a Lei da Ficha Limpa, que impede a
candidatura de condenados por 6rgdo colegiado, passou a incidir sobre o ex-presidente.
Apesar da propria lei a prever hipdtese de candidatura de condenados nessas circunstancias’ e
haver farta jurisprudéncia sobre o tema, ndo foi possivel que Lula se candidatasse a
Presidéncia da Republica mesmo estando confortavelmente a frente nas pesquisas.

Para além desses elementos, poderiamos citar a mudanga no entendimento da
Suprema Corte quanto ao cumprimento da pena antes do transito em julgado (a qual, contudo,
determina a andlise do caso concreto, ao contrério do entendimento sumulado do TRF4, em
gue o cumprimento ocorre bastando a condena¢do unanime em segunda instancia), a sinistra
mudanga de voto da ministra Rosa Weber, contradizendo suas posi¢des materializadas em
julgados imediatamente anteriores ao de Lula, para além do incrivel episodio da “suspensao”

do HC deferido pelo desembargador de plantdo Rogério Favreto.

4.1 Lula e 0o mercado: uma contradicao insuperavel

4 Fonte: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/01/1948737-caso-lula-passa-a-frente-de-7-acoes-da-lava-
jato-em-tribunal.shtml

5 Fonte: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/12/1947097-tribunal-julga-caso-de-lula-com-a-rapidez-de-
acoes-mais-simples.shtml

® Fonte: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-43663772

T«Art. 26-C. O 6rgéo colegiado do tribunal ao qual couber a apreciacdo do recurso contra as decisdes colegiadas
a que se referem as alineas d, e, h, j, 1 e n do inciso | do art. 1° poderd, em carater cautelar, suspender a
inelegibilidade sempre que existir plausibilidade da pretensdo recursal e desde que a providéncia tenha sido
expressamente requerida, sob pena de preclusdo, por ocasido da interposi¢do do recurso.
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Em 11 de outubro de 1989, pouco antes das elei¢des presidenciais, Mario Amato,
entdo presidente da Federacdo das Industrias do Estado de S&o Paulo (FIESP), declarou que
“se Lula ganhar as elei¢des, aqui 0 nimero de empresarios que fugiriam nao seria menor do
que 800 mil. Além disso, deixariamos de ter investimentos dos paises desenvolvidos™®.

Advertiu, para uma plateia de 120 mil liderangas empresariais, que 80 mil pessoas do
ramo deixaram Portugal ap6s a Revolugdo dos Cravos, comparando a vitéria eleitoral de Lula,
mesmo sob a regular sistematica das democracias eleitorais, com o fim do regime salazarista.

Com a aproximacdo das eleicdes de 2018, o mercado voltou a demonstrar receio
quanto a uma eventual vitéria de Lula e com o consequente risco das reformas levadas a
frente pelo governo Temer — em especial a Emenda Constitucional n° 95, a Emenda do Teto
de Gastos - serem interrompidas®. “Os mercados ficam mais tranquilos se o Lula estiver fora
do jogo”, chegou a afirmar José Francisco Gongalves, economista-chefe do Banco Fator'?, por
ocasido da condenacdo do ex-presidente pelo Tribunal Regional Federal da 4% Regido em
janeiro.

Analistas do mercado financeiro passaram a ndo esconder que se dependesse deles
ndo haveria elei¢des'!. Se a aplicacdo do projeto de desconstrugdo da Constituicio de 1988,
da acentuacdo dos niveis de exploracdo e do ataque a direitos da classe trabalhadora s6 esta
sendo possivel em razdo da ruptura com as formas democraticas, esta claro que a democracia,
neste caso, figura como instrumento de resisténcia dos trabalhadores e, por isto, é inimiga do
mercado.

Eduardo Galeano (2017, p. 162) escreve que, em 1944, pouco antes da queda do
ditador Jorge Ubico na Guatemala, a revista Reader’s Digest publicou artigo no qual elogiava
0 pendor pré-mercado do seu governo, realcando a queda da inflacdo realizada as custas da
brutal diminuicdo dos salarios de segmentos da classe trabalhadora. Foi também nesta época
gue Ubico deu aos senhores de café e as empresas bananeiras a permissdo para matar sem o
risco de sentarem no banco dos réus: “estardo isentos de responsabilidade criminal os
proprietdrios das fazendas...”, enunciava o Decreto n°® 2.795, dando o aval para a represséo
sem limites de qualquer greve ou manifestacdo que tivesse a frente trabalhadores e

trabalhadoras.

8 Fonte: http://acervo.oglobo.globo.com/frases/se-lula-ganhar-as-eleicoes-aqui-numero-de-empresarios-que-
fugiriam-nao-seria-menor-do-que-800-mil-alem-disso-deixariamos-de-ter-investimentos-dos-paises-
desenvolvidos-14378528

® Fonte: https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2018/06/24/eleicoes-2002-2018-semelhancas-
diferencas.htm

10 Fonte: https://economia.estadao.com.br/blogs/economia-a-vista/mercado-financeiro-comemora-a-condenacao-
de-lula/

11 Fonte: http://www.valor.com.br/brasil/5011788/eleicao-de-2018-ameaca-reformas-dizem-analista
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Segundo o artigo 219 da Constituicdo de 1988, “0 mercado interno integra o
patrimdnio nacional e serd incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e
socio-econdmico, o bem-estar da populacéo e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos
de lei federal”. Isso significa que a Constitui¢do, projetando um pais industrializado e
soberano, imp&e que a conducdo de nossa politica econdmica deve se dar de acordo com 0s
imperativos escolhidos pela comunidade politica — aqueles encontrados no artigo 3° de nossa
lei maior — e ndo de acordo com os automatismos do mercado, condicionados pelo lucro a
curto prazo, pela exploracdo desmedida e pela auséncia de um programa de desenvolvimento
nacional.

A ideia por trés do artigo 219 e da conformacdo da ordem econdmica trazida pela
Constituicdo de 1988 é a de acertar as contas com 0 nosso passado de grande feudo colonial
exportador de matéria-prima para o incipiente capitalismo mercantil, quebrando com os lacos
de dominacdo pods-colonial e com a ldgica da monocultura agroextrativista. S6 assim seria
possivel tirar do Brasil a pecha de mero exportador de commodities, tendo em vista que a
canalizacdo da producdo da riqueza para a melhoria e o bem-estar da populacéo diz respeito a
uma narrativa incompativel com os propositos predatérios do mercado. Ndo por acaso, 0
periodo que é considerado os anos dourados do capitalismo corresponde exatamente aos trinta
anos posteriores a Segunda Guerra, onde, nos paises centrais, desenvolveu-se uma rede de
bem-estar social com altos niveis de participacdo politica nos marcos das democracias
liberais.

A execucdo do programa constitucional, entretanto, tornou-se um obstaculo as
formas de acumulagéo prevalecentes na atualidade. Estas formas se desenvolvem na esteira da
dilapidacdo do Estado de Bem-Estar Social e da gestdo dos fundos publicos que representam a
precondicdo da acumulacdo e da reproducdo da forca de trabalho por meio das despesas
sociais. Trata-se, de forma resumida, do salério indireto pago publicamente aos cidadaos e
cidadas sob a forma de direitos sociais, ou seja, do aumento dos custos de reproducéo da forca
de trabalho.

Segundo Chaui (2017, p. 190), nesse processo de garantia da acumulagdo e
reproducéo do capital e da forca do trabalho, o Estado endividou-se ao ponto de adentrar num
processo chamado de déficit fiscal. Dai veio a internacionalizacéo oligopolista da producéo e
da financa, predando estes fundos publicos em razdo das principais formas de acumulacéo
terem passado da produtiva para a financeira e especulativa. O neoliberalismo, portanto, diz

respeito a decisdo de cortar o fundo publico no polo de financiamento dos bens e servigos
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publicos (salério indireto) ao passo que maximiza o uso da riqueza publica em investimentos
exigidos pelo capital.

Nesse contexto, o Estado de Bem-Estar previsto pela Constituicdo de 1988 acabou
por ser tornar um obstaculo a esta nova perspectiva de acumulacdo. Frente a possibilidade da
eleicdo de Lula representar um retorno do prestigio a socialdemocracia tragada
constitucionalmente, ocorreu o que Lenio Streck (2017, p. 35) chama de trai¢do do direito
pela moral pela méo de instituicGes que deveriam protegé-lo: o Ministério Publico e o Poder
Judiciério.

N&o por menos, Rafael Valim (2017, p. 34) conclui que o principal e mais perigoso
agente da excec¢do no Brasil é o Poder Judiciario. O estado de exceg¢do, segundo Valim, é uma
exigéncia do atual modelo neoliberal, onde se neutraliza a pratica democratica e se
reconfiguram regimes politicos em escala universal. Em sintese: 0 mercado define os inimigos

e 0 Estado os combate.

4.2 A cortina do Lawfare

A condenacdo e a prisdo do ex-presidente Lula, alvo sucessivo de varios processos
judiciais, logrou éxito em, a0 menos momentaneamente, manter vivo 0 projeto de
desconstrucdo do grande acordo civilizatério de 1988. Sua eliminacdo da vida politica,
portanto, situa-se muito além de sua pessoa, representando uma ofensiva contra o programa
representado pela propria ordem democrética.

Pachukanis (2017) demonstra que se o projeto de construir um edificio ndo pode ser
considerado o edificio real, pois se 0 projeto ndo sair do papel ndo podemos afirmar que o
edificio foi construido. Se a democracia é definida também como o respeito a constituicdo e
este respeito € impossibilitado pelos propdsitos da acumulacdo, sera que realmente estamos
numa democracia? Seus ensinamentos, assim, permitem compreender 0 momento normativo
do direito como uma expressdo do processo de troca de mercadorias inerente ao modo de
producdo capitalista (NAVES, 2000, p. 8), razéo pela qual a democracia liberal, mesmo
dentro de suas préoprias premissas, vem se mostrando cada vez mais inviabilizada, conforme
apontado por Valim.

Em O 18 Brumario de Luis Bonaparte, Marx (2011) sintetiza como o Estado &
produto e ndo produtor do capitalismo. Suas formas, portanto, se submetem aos seus
designios, ndo o contrario. E esta a razdo pela qual, dentro do modo de producéo capitalista,

s0 a emancipacdo politica é possivel, ndo a emancipacdo humana em sua perspectiva mais
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auténtica e radical, conforme se vé em Sobre a Questdo Judaica (2010). O Estado, tal qual se
apresenta na atualidade, ndo é uma forma politica vista em sociedades anteriores, de maneira
que sua manifestacdo é especificamente moderna, ou seja, capitalista (MASCARO, 2013, p.
17).

Nesse contexto, a exacerbada criatividade judicial em perseguir Lula a partir dos
marcos formais do sistema processual acusatorio é uma das mais pornogréficas expressdes da
completa indiscricdo de setores do judiciario em privatizar a justica e aprisionar a
Constituicdo na gaiola de moralismos antirrepublicanos que, no fim das contas, servem para
atender aos reclamos por niveis ainda maiores de exploracéo e de acumulag&o.

Passar a enxergar quimeras republicanas — a soberania e 0 respeito ao devido
processo legal sdo algumas delas — enquanto meios e instrumentos de disputa, ao invés de
seus derradeiros fins, € um passo imprescindivel para a estratégia de resisténcia a rapina pela
qual o Estado brasileiro vem passando.

No artigo “A guerra justa de Lula”, Fernando Tiburcio Pefia (2017, p. 135) afirma
gue, nos casos em que o ativismo judicial € a mola propulsora de processos, tamanho
contrassenso pode levar a um paradoxal estado de coisas onde aquele que julga acaba ficando
sob a sombra da bandeira que empunha. Quando isso acontece quem perde ndo é apenas Lula.
E a propria democracia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A persecucdo penal atipica do aparato estatal contra o ex-presidente Lula se constitui
no que se tem denominado de Lawfare. Em verdade, ndo apenas ele, mas diversos lideres
progressistas ex-presidentes — tais como Rafael Correa e Cristina Kirchner — estdo sendo
vitimas de persegui¢do politica, com a anuéncia e participacdo direta de grandes meios de
comunicagéo.

O Lawfare deve ser compreendido a partir da formacdo social da América Latina,
que nos informa a indisposi¢éo de suas elites locais quanto a possibilidade de constitui¢do de
um padrdo de sociabilidade fundado no bem-estar dos trabalhadores e em um ambiente
democratico. E um equivoco, portanto, minimizar o fendmeno e atribui-lo a determinado Juiz
ou Corte Superior. Ele se constitui, dessa maneira, na forma contemporanea de impedimento
do ambiente democratico em sociedades que, historicamente, a dominagdo sempre se

materializou mediante a coercitividade estatal. Se antes as elites acionavam os quarteis, para
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assegurar melhor taxa de lucro na exploracdo da forca de trabalho, agora se valem da agéo
articulada de setores do sistema de justica e meios empresariais de comunicacao.

O Lawfare, ao interditar o embate politico, interferindo diretamente em seus rumos,
ndo significa o fim da politica e o deslocamento da disputa do poder para a esfera juridica,
mas, sim, que o fim do Lawfare € em si politico: retirar das classes trabalhadoras a
possibilidade de desenvolverem representacdo e projetos politicos autdbnomos frente a

candidaturas e programas dos mercados.
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THE END OF POLITICS: LAWFARE AND THE LATIN AMERICAN CONTINENT

ABSTRACT

The criminal prosecution of Luiz Indcio Lula da Silva presents
elements that point to a certain atypicity in the functioning of
Brazilian state apparatus. In fact, not only in this particular case but
others, there’s what has been called "Lawfare", an articulated action of
the justice system and large media, to intervene in the direction of
political dispute. This article, in this way, aims to clarify the
occurrence or not of Lawfare and, mainly, to analyze the
determinations that lead to its occurrence. For this, we start from
historical-dialectical materialism and use bibliographical revision as
methodological instruments. We conclude, at last, that the domination
of Latin American ruling classes was historically based on coercivity
and not, in Gramscian terms, on hegemony, being the Lawfare its
expression in the twenty-first century.

Keywords: Lawfare. Democracy. Latin America.
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A IMPORTANCIA DA FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO STF FRENTE A
ATUAL SOCIEDADE PLURAL

Fabiana Dantas Soares Alves da Motat!

Rafaela Oliveira Reis Cad6?

RESUMO

Hodiernamente constitui-se inquestionavel a globalizacdo pela qual o
mundo passou e continua vivenciando. A pesquisa realizada é
qualitativa, exploratéria e bibliogréfica, baseada no método dedutivo.
No contexto dos pds Segunda Guerra em que a sociedade ficou de
fato assustada com a atrocidades ali vividas, automaticamente foi se
voltando mais a atencdo para os individuos individualmente. Nesse
sentido a sociedade vem a ser compreendida como plural em todos 0s
ambitos, sendo valorizadas todas as opinides, independentemente de
serem enxergadas como majoritarias. Nesse contexto, a atuacdo do
judiciario veio crescendo cada vez mais, e precipuamente a acdo da
Suprema Corte Constitucional que tem como funcdo primordial
guardar e buscar a efetivacdo da Carta Maior, principalmente no que
diz com os direitos fundamentais, que buscam valorizar a esséncia do
ser humano. Desta feita, 0s objetivos deste trabalho se constituem em
analisar o relevo da funcdo contramajoritaria realizada pelo STF e

seus consectarios, a partir da promog¢do dos pilares da liberdade,

1 Mestre em Direito Constitucional pela UFRN. Especialista em Direito Publico. MBA em Planejamento e
Gestdo Estratégica. Professora do Departamento de Direito Privado da UFRN. Advogada.
2 Mestre em Direito Constitucional pela UFRN. Especialista em Direito Constitucional pela UFRN (2015).

Advogada.
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igualdade e justica; nesse norte deve-se buscar a manutengdo dos
direitos das maiorias e a inclusdo das minorias nessa engrenagem.
Palavras-chave: Direito Constitucional. Funcdo Contramajoritaria.

Supremo Tribunal Federal. Sociedade plural. Teoria da Constituigéo.

1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea em que vivemos, diante da conjuntura de constante
mutacdo social é por demais complexa e exige um olhar diferenciado sobre cada individuo.
Desta forma, ha que se valorizar cada cidaddo em sua individualidade. Nesse sentido,
importante frisar o papel do judiciario que tem por funcdo resolver as problematicas sociais
ndo solucionaveis de forma amigavel. Neste momento o Judiciario acaba por tracar diretrizes
para a sociedade como um todo.

Sob essa perspectiva é muito facil perceber a importancia da atuacdo da Suprema
Corte que tem por funcdo salvaguardar a Constituicdo. Tendo em mente que a Carta Maior,
principalmente os seus direitos fundamentais, é o esteio do Estado e base para formacéo da
sociedade, é de grande clareza sobre a grandiosidade da Corte Maior. No momento de
proteger e efetivar os preceitos constitucionais, a Corte Constitucional deve levar em conta a
liberdade, igualdade e justica. Assim para efetivar esses trés pilares, fundamental se faz a sua
atuacdo a favor das minorias.

Nessa conjuntura, percebe-se a importancia da atuacao contramajoritaria do Suprema
Corte, ndo preterindo as maiorias, mas néo se deixando envolver pela sua forca de forma a
ignorar as minorias.

A pesquisa a ser desenvolvida serd qualitativa, exploratéria e bibliografica.
Utilizando-se do método dedutivo, abordar-se-a o pluralismo e sua relevancia para os ideais
das minorias, em seguida, far-se-a uma analise a democracia representativa atual, para ao final

tratar da posicdo contramajoritaria do STF.

2 O PLURALISMO E A IMPORTANCIA DOS IDEAIS DAS MINORIAS

Hodiernamente constitui-se inquestiondvel a globaliza¢cdo em que o mundo passou e

continua passando. A revolucdo digital ja nos alcancou a muito tempo e ndo temos como
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retroceder nesse sentido. Somos reféns das redes sociais e da disseminacgdo das informacdes, e
é nesse contexto que nossa sociedade é formatada. Nessa conjuntura atual percebe-se
claramente que a sociedade se constitui de forma extremamente complexa e plural em que a
uniformidade social ndo existe. Podemos inclusive dizer que vivemos numa sociedade de
minorias, ja que a divergéncia e diversificacdo é percebida cada vez de forma mais incisiva.

E nessa sociedade néo se pode compreender o Poder e o Direito, que esteiam a
Democracia, como oriundos exclusivamente das liberdades individuais, como no Estado
Liberal (Democracia direta). Também ndo se pode conceber que se fundamente, Unica e
exclusivamente, pela valoracdo coletiva e dos propoésitos institucionais de um Estado
representativo da vontade geral, como no Estado Republicano (Democracia indireta).

Para melhor compreensdo vale frisar que a sociedade po6s-moderna — ou pdés
convencional para Habermas (1997) — surgiu na década de 1950, rompe com o sonho da
modernidade de estabelecer padrdes unos, racionais e imutaveis. A sua ideologia é o
pluralismo em todos os &mbitos, ndo s6 politicamente, mas também socialmente,
economicamente, linguisticamente e etnicamente.

Tal pensamento de ruptura é impulsionado pelas atrocidades cometidas na 22 Guerra
Mundial, com fulcro na ideologia modernista. Tais atitudes ficaram marcadas no imaginario
da sociedade obrigando os estudiosos a se debrucarem sobre a realidade, perquirindo
caminhos para que as barbaridades ocorridas jamais voltassem a atingir a sociedade. Assim,
cada individuo passou a ser compreendido como ser unico e insubstituivel.

A partir de entdo se fara uma oposicdo ao projeto liberal-racionalista, voltado para a
busca do idéntico. Tal formato demonstrou-se incompativel com a realidade social, uma vez
gue somos 0 que somos muito mais pelas diferencas do que pelo que temos em comum. A
sociedade p6s-moderna é complexa e construida exatamente pelas diferencas, logo apresenta
desconfianca com os dados absolutos, sentindo a necessidade de possibilitar a cada um
mostrar o seu pedaco de “verdade”. Para Jirgen Habermas (1997) tal sociedade ¢
compreendida como pos-convencional e para ele essa sociedade ndo pode se basear em um ou
outro modelo pré-definido, exatamente pela sua complexidade.

No modelo procedimental e discursivo da democracia, por ndo tracar uma linha
divisoria entre 0 que pode e o que ndo pode ser alvo de discussdo publica, sempre se permitira
a renovacao das discussdes que serviram de base a producdo do consenso. Deste modo, 0
dissenso argumentativo suscitado pelas minorias vem a ser sempre motivagdo para novos
debates. As decisbes sdo tomadas levando-se em conta o carater majoritario, contudo tais

decisfes ndo tém carater definitivo.
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Quando se assente a teoria de Jirgen Habermas (1997) sobre a democracia
deliberativa, também se aceita suas duas outras teorias: a teoria do agir comunicativo e a
teoria do discurso. Ambas as teorias andam conjuntamente, o0 agir comunicativo é a atuagéo
do individuo por meio da linguagem que é instrumento para a discussdo de um individuo com
0 outro e também com a mundo da vida.

Muito importante para compreender essa problematica ¢ a “teoria do agir
comunicativo”, do mesmo autor, esta teoria moral coloca a linguagem como meio de interacao
entre as pessoas. Desta forma tomando-se por base essa afirmativa, quando duas ou mais
pessoas se comunicam pode haver concordancia e aceitacdo de um fato ou ndo. A importancia
ndo gira em torno da aceitacdo de uma ideia, mas em torno do direito que cada um tem de
expor seus proprios argumentos, de forma ndo coercitiva. O mais importante deve ser o
respeito a opinido de todos os envolvidos em um debate democratico de ideias e opinides.

Quando alguém rompe com as pretensdes da validade de uma proposi¢do surge um
impasse. E embora a teoria do agir comunicativo vise 0 consenso, a supera¢do do impasse
pode ndo ser um momento isento de “conflito”, como em uma “guerra”, s6 que neste caso
uma disputa inteiramente ideoldgica, no sentido mais amplo do termo.

Fala Popper, citado por Pinto Junior (2011, p. 38), que o pluralismo é um método
fecundo e racional de coexisténcia. A sociedade humana, em face das suas evolugdes, social,
politica, econbmica, cientifica e cultural, tornou-se complexa diante dos desafios da vida
moderna, transformando-se numa sociedade politicamente pluralista, ou seja, ndo ha apenas
uma unica ideia, mas uma gama diversificada de ideias, sejam estas, boas ou mas.

O pluralismo deve ser compreendido como protetor dos direitos das minorias, pois da
voz a toda e qualquer parcela da sociedade. Também ndo se pode olvidar que o direito a
diferenca, como direito fundamental inerente a dignidade humana, deve ser compreendido
como fonte de respeito e exaltacdo a tolerancia, devendo ser vedado qualquer ato
discriminatorio por ser diferente da maioria, exaltando-se a peculiaridade de cada individuo.

Assim, tomando-se por base as palavras de Luis Roberto Barroso (2015, p. 37) ao

asseverar que:

Mais do que o direito de participacdo igualitaria, democracia significa que o0s
vencidos no processo politico, assim como 0s segmentos minoritarios em geral, ndo
estdo desamparados e entregues a propria sorte. Justamente ao contrario, conservam

a sua condicdo de membros igualmente dignos da comunidade politica.
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Nesse espeque, pode-se dizer que a verdadeira sociedade democrética ndo é aquela
que valoriza a opinido da maioria tendo em conta 0 voto, mas aquela que garante a
participacdo de toda e qualquer minoria independentemente de concordancia com o seu

posicionamento.

3 CRITICA A DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

A ideia de pluralismo encontra-se enraizada aos conceitos de Estado Democrético de
Direito e Democracia. Nota-se, inicialmente, a presenca do termo pluralismo logo no
preambulo da Constituicdo Federal, nos moldes do chamado Estado Democratico que passa a
assegurar, dentre outros, os direitos sociais e individuais, primando pela liberdade, seguranca,
bem-estar social, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, expurgando, pois, qualquer discriminacdo, seja, étnica, sexual,
econbmica, filosofica, politica ou religiosa.

De acordo com Habermas (1997) e a teoria do discurso, da sociedade deliberativa, o
cidaddo deve agir no gozo de suas liberdades publicas, podendo retratar a sua opinido e para
Habermas (1997), para se chegar a um consenso € necessario haver inicialmente o dissenso,
pois € o0 segundo que possibilita o primeiro. Assim, Habermas (1997) apesar de seguir a regra
majoritaria, ndo dava a ela carater definitivo, sendo a decisdo sempre provisoria, garantindo a
todo tempo novos debates. Destarte, de acordo com essa teoria, o discurso nunca finda.

Nesse interim, ndo ha como se esquecer do pensamento do alemdo Peter Haberle
(2002) que defende a abertura do processo de interpretacdo constitucional as forcas pluralistas
ativas da sociedade, permitindo que através da ampliacdo do didlogo fortaleca-se a
legitimidade das decisbes constitucionais. Nesse diapasdo, Gilmar Mendes (2000) afirma que
a pluralidade e complexidade da interpretacdo constitucional traduz ndo s6 a concretizacao do
principio democratico, mas também uma consequéncia metodoldgica da abertura material da
constituicdo, ou seja, o ato de interpretar ndo € mais um evento exclusivamente estatal.

Para Haberle (2002), a teoria constitucional precisa realizar a leitura constitucional
sempre na tensdo dialética entre a Constituicdo (dever-ser) e a realidade mundana (ser),
problema este ja tratado por Lassalle (2001) e Hesse (2001) em textos classicos. Assim, a
interpretacdo constitucional deve se dar pela e para uma sociedade aberta que se preocupe
com o0 momento histérico vivido.

Nessa sociedade pluralista de Héberle (2002) “Povo” ndo é apenas um referencial
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quantitativo que se manifesta no dia da eleicdo e que, enquanto tal, confere legitimidade
democrética ao processo de decisdo. Povo € também um elemento pluralista para a
interpretacdo que se faz presente de forma legitimadora no processo constitucional: como
partido politico, como opinido cientifica, como grupo de interesse, como cidadao.

Destarte, hd uma relativizacdo do conceito de povo como meros legitimadores
numericos; troca-se este pelo conceito de cidaddo, enquanto participantes efetivos da
construcdo da realidade constitucional. Assim a sociedade, por meio dos seus cidaddos tem o
poder-dever de participar da interpretacdo constitucional.

Dessarte, na Republica Federativa do Brasil, o regime politico adotado € a
Democracia, conforme reza o artigo 1°, paragrafo Unico. Por regime politico entende-se como
a relacdo entre os governantes e os governados, de forma a se determinar como 0S
representantes sdo escolhidos - se pelo povo (Democracia) ou sem a participacdo deste.

O modelo de democracia adotado no Brasil é a representativa. Todavia, é bem
verdade que hd uma ficcdo na representacdo que se da pelos mandatos politicos, uma vez que
para se estabelecer uma verdadeira representacdo ndo basta que 0s representantes sejam
nomeados ou eleitos pelos seus representados. E salutar que 0s representantes sejam
juridicamente obrigados a executar a vontade dos seus representados, tendo como garantia da
ocorréncia dessa real representacéo a possibilidade de cassacdo do mandado do representante
na hip6tese em que a atividade deste ndo se coadune com os interesses representados.

Nesse sentido, temos que trazer a teoria esquadrinhada por Habermas (1997) e
Héberle (2002) para a nossa atual conjuntura. Nos tempos hodiernos, vivemos uma
democracia representativa eivada de vicios, porquanto ndo da a sociedade o sentimento real de
representatividade, apesar de participar diretamente do voto, da iniciativa popular, do
plebiscito e do referendo. Em outras palavras, somente ha representacdo quando ha
responsabilidade juridica e vinculacdo dos eleitos em face dos seus eleitores. Desse modo, a
relacdo entre eleitor e eleitorado ndo se resume na campanha politica e no dia da elei¢éo
propriamente dita. Esse elo deve seguir com o cumprimento da obrigacdo dos representantes
eleitos, qual seja a de executar a vontade dos representados.

E importante também, nesse contexto pds-moderno da sociedade plural em que
necessario se faz adequar o direito para todo e qualquer caso complexo que apareca, avaliar a
Constituicdo Federal como norma aberta. Assim, a Carta Maior, deve ser compreendida na
perspectiva da sociedade aberta dos interpretes, no norte em que propde Haberle (2002),
deixando margem para que o judiciario consiga melhor enquadrar a normativa ao caso

concreto, ou seja o “ser” com o “dever-ser’.
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De se dizer, ainda, que a sociedade aberta proposta por Haberle (2002), abre ainda as
portas para que a propria sociedade se pronuncie sobre as tematicas de maior relevo, a partir,
por exemplo, das audiéncias publicas, ou de leis com proposi¢cdo oriunda da iniciativa do
povo, em conexdo, depois, com 0s seus representantes no orgéo legislador, aqui, bem se vé a
proposta de agir comunicativo de Habermas (1997), atuando na perspectiva das audiéncias
publicas, e o descerrar das portas da casa de maquinas proposta por Gargarella (2014).

4 O PAPEL CONTRAMAJORITARIO DO STF

Como aqui ja tratado, vivemos num Estado Constitucional Democratico de Direito,
gue se adota um modelo politico democratico que se baseia numa Constituicdo. Diante dessa
situacdo, tendo em vista que a Constituicdo é a Lei Maior, esséncia viva do Estado, torna-se
imprescindivel a existéncia de uma “instancia neutra”, que seja mantenedora deste documento
e de sua supremacia, que ¢ base para a manutencdo da democracia.

Afirma Gilmar Mendes (2011) que esta instancia € a Jurisdicdo Constitucional ou
Justica Constitucional, que se configuraria pelo agrupamento de técnicas e instituicbes com o
intuito de garantir a supremacia e a imperatividade da Constitui¢do, pois o reconhecimento da
supremacia da Constituicdo e de sua forca vinculante em relacdo aos Poderes Publicos torna
inevitavel a discussdo sobre as formas e modos de defesa da Constituicéo.

O STF tem a funcdo de manter viva a esséncia constitucional e manté-la (a
Constituicdo) sempre conectada com o mundo real e as problematicas do cotidiano. Uma
consciéncia constitucional insuficiente produz pouco a pouco, mal-estar social no cidadao,
incrementando a neurose politica. Nesse sentido afirma Pablo Lucas Verdd (2006, p. 137),

tratando de sentimento Constitucional, que:

A fissura entre Direito Constitucional e a realidade constitucional ndo s6 implica um
abismo entre normatividade e a normalidade. Supde, além disso, uma defeituosa
interiorizacdo do desenvolvimento constitucional pelo cidaddo, de sorte que pode

ameagcar o Estado enquanto processo vital basico (Smend).

A interpretacdo da Constituicdo € um fendmeno historico, situado e datado, o sentido
da constitui¢do varia de acordo com o contexto historico, uma vez que precisa representar a

sociedade da época. Destarte 0 texto constitucional ndo é simples texto elegido pelo Poder

29

FIDES, Natal, V. 9, n. 2, jul./dez. 2018.



FIDZS

Constituinte originario, mas depende sempre do resultado temporario de sua interpretacao.

N&o existe norma juridica, sendo norma juridica interpretada e ela ndo é pressuposto
e sim o resultado de uma interpretacdo perspectivadora. Nesse sentido mostra-se claramente
necessario introduzir no debate constitucional maior nimero de sujeitos perspectivadores
para, desta forma, ampliar o horizonte de conhecimento de todos, democratizando e
legitimando as decisdes constitucionais presentes na vivéncia comunitéria.

Os cidaddo e grupos, Orgdos estatais, o sistema publico e a opinido publica
representam forcgas produtivas de interpretacdo, sdo interpretes constitucionais em sentido lato,
atuando pelo menos como pré-interpretes. Vale salientar que principios e métodos de
interpretacdo funcionam como filtro, disciplinando e canalizando as multiplas formas de
influéncia dos diferentes participantes do processo. Além disso, subsiste sempre a
responsabilidade de jurisdicdo constitucional que fornece, em geral, a ultima palavra da
interpretacé&o.

O Tribunal Constitucional presta jurisdi¢do ordinaria nas diferentes hipdteses em que
atua como qualquer outro orgdo jurisdicional, aplicando o direito infraconstitucional a
situacOes concretas, que vdo do julgamento criminal de parlamentares a solucdo de conflitos
de competéncia entre tribunais. De parte isso, o Tribunal tem, como fungdo principal, o
exercicio da jurisdicdo constitucional, que se traduz na interpretacdo e aplicacdo da
Constituicdo, tanto em acOes diretas como em processos subjetivos, conforme trata Barroso
(2015).

Ao prestar jurisdicdo constitucional nos diferentes cenarios pertinentes, cabe a Corte:
i) aplicar diretamente a Constituicdo a situacdes nela contempladas, como faz, por exemplo,
ao assegurar ao acusado em acdo penal o direito a ndo autoincriminacdo; ii) declarar a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, como fez no tocante a resolucdo do TSE que
redistribuia 0 numero de cadeiras na Camara do Deputados; ou iii) sanar lacunas do sistema
juridico ou omissdes inconstitucionais dos Poderes, como fez ao regulamentar a greve no
servico publico, como bem trata Barroso (2015).

Dentre as funcbes desenvolvidas pelo ponto de vista politico-institucional, divide-se
em contramajoritaria e representativa. A atuacdo contramajoritaria € um dos temas mais
analisados na teoria constitucional, que ha muitas décadas discute a legitimidade democratica
da invalidacdo de atos do Legislativo e do Executivo por orgao jurisdicional.

Assim, no momento em que falamos do papel contramajoritario do STF, temos que
ter em conta, exatamente a funcdo que ele tem de defender as minorias, a0 mesmo tempo que

defende a Carta Maior. Como ja dito, a sociedade é complexa e plural e ndo sé a minoria deve
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ter vez, mas também a minoria. O papel do STF é a de protecdo da Carta Maior e
essencialmente dos Direitos fundamentais (cerne do documento) que séo atribuidos ao ser
humano, s6 pela sua condi¢cdo humana.

Os principais valores como fora muito bem afirmado por Barroso (2015) sdo a
liberdade, a igualdade e a justica. Desta feita, quando chega a Suprema Corte casos polémicos
em que a lei é contraria aos principios basilares da Constituicdo, ou simplesmente é omissa,
deve a Corte agir de tal forma que consiga maior inser¢do popular, garantindo vez e voz as

minorias, sob pena de se fazer letra morta a Constituicdo. Sendo vejamos:

A democracia, portanto, para além da dimensdo procedimental de ser o governo da
maioria, possui igualmente uma dimensdo substantiva, que inclui igualdade,
liberdade e justica. E isso que a transforma, verdadeiramente, em um projeto
coletivo de autogoverno, em que ninguém é deliberadamente deixado para tréas.
(BARROSO, 2015, p. 37).

Como muito se sabe, o Supremo Tribunal Federal tem por mister o controle de
constitucionalidade dos atos normativos, incluindo os atos do legislativo e do executivo.
Criticas séo feitas a esse papel da Suprema Corte, ja que nessa funcdo controla os atos de
representantes diretos do povo, que Ihe atribuiram aquela por meio do voto, havendo, assim,
legitimidade emanada por este.

A questdo que embaraca a muitas pessoas € o fato de apenas 11 ministros, sem ter
legitimidade advinda diretamente do voto popular, ser detentor do poder de alterar ato de
guem exerca mandato representativo. Assim, 0 que se questiona nesse momento é a
legitimidade da atuag¢do desses ministros que agem da forma apelidada de “dificuldade
contramajoritaria”. A legitimidade dessa func¢do jurisdicional constitucional se d4 a duas, a
protecdo dos direitos fundamentais e a protecao das regras do jogo democratico.

A legitimidade nédo reside apenas no estabelecimento do cargo publico por meio do
voto. Nesse sentido, como ja foi dito, o povo ndo é apenas um referencial quantitativo que se
manifesta no dia das elei¢des. Assim, muitos detentores de cargo eletivo, apesar imposto por
meio da vontade popular ndo faz a vontade popular valer realmente, ndo defende o interesse
do povo. Nesse caso, existe legitimidade?

A legitimidade pode ser extraida do texto constitucional nos artigos 5°, XXXV, 101 e
102. Esses artigos tratam de um lado da Jurisdigdo Constitucional e do outro, do exercicio
dessa jurisdicdo. A primeira € a legitimidade formal que advém da legitimidade atribuida ao
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Poder Constituinte Originario, que da o Tribunal Constitucional, validade somente pelo fato
de existir, tal legitimidade tem qualidades estaticas, € de ordem institucional, como aduz
Martin (2012).

Noutro giro, existe a legitimidade de exercicio que é assim denominada pela sua
constante dinamica, Martin (2012) trata de da funcdo de protecdo da ordem constitucional, e
tem origem eminentemente axioldgica. Pode ser compreendida como legitimidade técnica ja
que ndo detém representatividade advinda da elei¢do, mas tal fato em nada interfere na plena
conquista de legitimidade, se sua atuacdo for gravada com carater democratico.

Assim, a Corte Constitucional tem o “status de sentinela da contra o risco da tirania
das maiorias” (BARROSO, 2015, p. 36). Desta feita, essa fun¢ao tem o poder de evitar que se
deturpe o processo democratico. Para Barroso o conceito de democracia transcende a ideia de
governo da maioria, exigindo a manutencdo de fundamentos minimos, que seriam valores
fundamentais, sendo protegida a sua dimensdo substantiva de igualdade, liberdade e Justica.

Num projeto de democracia, deve ter vez ndo somente aquele que participa da
compreensdo da maioria, mas também aquele que participa do bloco minoritario, que devem
ser compreendidos como membros igualmente dignos. O guardido dessa condicdo € o
guardido da propria Constituicdo, logo o Supremo Tribunal Federal. O papel contramajoritario
vem sendo cumprido com muita parciménia pela Suprema Corte, uma vez que ela s6 deve
intervir nos casos em que estiver em jogo direitos fundamentais e 0s pressupostos da
democracia.

Os cidaddos sdo detentores da res publica, logo, se analisados individualmente, cada
um tem uma quota parte desse todo. Ainda sendo todos livres e iguais, pode cada cidadao
manifestar-se da forma que lhe aprouver, externando seus anseios e pensamentos, de modo
que a verdadeira Republica Democratica deve garantir o direito de opinido, sem restricdes ao
direito de divergir da maioria. Destarte, toda minoria tem direito a real garantia de
transformar-se, por meio da legitima discussdo em maioria. Por obvio a maioria pressupde
consequentemente a existéncia da minoria.

Desta feita, afirma Ataliba (1987, p. 193) que “¢ imperioso que a Constitui¢do ndo s
garanta a minoria (a posi¢do) como ainda lhe reconhega direitos e até funcdes. Esse é 0 ponto
de partida para o desenvolvimento de um sadio mecanismo politico”. Por conseguinte, pelo
que ja fora explanado, resta claro que quem deve garantir o que esta proposto na Constituicao,
qual seja os direitos fundamentais, atuando de forma a reduzir as divergéncias é a Suprema
Corte, e a Unica forma de fazé-lo, € atuando de forma contramajoritaria.

Toma-se por exemplo ADPF n° 132 e ADI n° 142, Rel. Min. Carlos Ayres Britto,
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conhecida como da equiparagcdo da unido homoafetiva, em que as unides homoafetivas
equipararam-se as unifes estaveis convencionais, abrindo caminho para o casamento entre
pessoas do mesmo sexo. De certo essa ndo era a posicdo majoritaria na sociedade, era por
demais oportuna a protecdo de um direito fundamental a igualdade a fim de legitimar a
atuacao.

No momento em que tal caso veio para a apreciacdo e julgamento, os Ministros
deveriam atuar de forma a garantir os valores abracados pela Constituicdo, tendo em vista a
Constituicdo como norma aberta. Assim, 0s magistrados se pautaram de forma a nao
desmerecer o direito dos casais heterossexuais, ja protegidos pela Lei, mas olharam a lei de
forma ampla, garantindo o mesmo direito aos casais entre pessoas do mesmo sexo. A vista
disso, o STF saiu da posicdo majoritaria para seguir a condi¢cdo contramajoritaria.

Se o Legislador, que detém o poder de producdo legislativa se mantem omisso e
silente na manifestacdo a respeito de uma parcela menor da populagdo, deve, o STF se
manifestar de forma a garantir a inclusdo de minorias, protegendo os principios da liberdade,

igualdade e justica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho ndo teve o escopo de esgotar a tematica, mas sim de trazé-la a
tona para que possa ser mais discutida. Acontecimentos diversos, como o final da guerra, a
consolidagdo do ideal democratico e a centralidade dos direitos fundamentais, impulsionaram
vertiginosa ascensao institucional do Poder Judiciario e da jurisdicdo constitucional em todo o
mundo.

Muito se sabe que cada vez mais a populacdo vem esperando uma atuacao
direcionada e assertiva da Corte Constitucional, fazendo a Constituicdo de fato ser cumprida e
traduzida nos anseios sociais. Exige-se 0 seu posicionamento de forma a permitir que toda
sociedade possa fazer jus a sua quota parte na Republica Democratica.

Cabe ao STF, nesse espeque, agir de forma a integrar as minorias, dando a elas vez e
voz. Assim, atua de forma contramajoritaria, possibilitando aos pequenos grupos atuagéo
equiparada aos grandes grupos. Ocorre que, muito se questiona a legitimidade da Corte
Constitucional, uma vez que atua de forma a brecar atos dos Poderes Executivo e Legislativo.
O problema reside no fato desses dois poderes serem eivados da legitimidade popular advinda

do voto, portanto, encontrando-se, ambos legitimados.
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Ocorre que o conceito de legitimidade vai além de sua efetivagdo pelo voto popular.
No caso, 0s poderes acima retratados devem, em toda a atuacdo no seu mandato eletivo,
privilegiar a vontade do povo que o elegeu e se isso nao ocorre, a legitimidade encontra-se por
prejudicada. Nesse sentido, a Corte Constitucional, no cumprimento da Constituicdo, detém
tanto a legitimidade jurisdicional como a legitimidade no exercicio da jurisdicao.

Desse modo, buscando o cumprimento dos designios constitucionais, o STF, tendo
por fulcro dos direitos fundamentais, esséncia maior da Carta Magna, deve pautar nela sua
atuacdo. A conduta do 6rgéao deve ser no sentido de materializar os trés pilares, quais sejam: a
igualdade, a liberdade e a justica. Na busca por garantir que, na sociedade plural em que
vivemos, sejam efetivados esses trés vetores, imprescindivel se faz a atuagdo contramajoritaria
do STF, agindo de forma a manter os direitos das maiorias, buscando inclui-las também nessa
engrenagem.

Observa-se, ao final, que mudangas formais tém provocado significativas
modificacfes nas atitudes dos tribunais com respeito aos grupos desavantajados, ja que estes
tém se tornado mais sensiveis as demandas da populacdo. Contudo, como adverte Gargarella
(2014), nenhuma dessas mudancas vai apresentar concretude enquanto a sala de maquinas da

Constituicdo permanecer com as portas fechadas as classes populares.
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THE IMPORTANCE OF THE FUNCTION AGAINST THE MAJORITY OF THE
STFWITH THE CURRENT PLURAL SOCIETY

ABSTRACT

The globalization through which the world has passed and continues
to live is by no means incontestable. The research is qualitative,
exploratory and bibliographical, based on the deductive method. In
the context of the post-Second World War, when society was really
frightened by the atrocities it experienced, it automatically became
more focused on individual individuals. In this sense, society comes
to be understood as plural in all spheres, being valued all opinions,
regardless of being seen as majority. In this context, the work of the
judiciary has grown more and more, and precipitously the action of
the Supreme Constitutional Court whose main function is to keep
and seek the effectiveness of the Major Charter, especially with
regard to fundamental rights, which seek to value the essence of the
human being. The purpose of this paper is to analyze the relevance
of the countermajoryty role played by the Supreme Court and its
members, based on the promotion of the pillars of freedom, equality
and justice; in the north one must seek the maintenance of the rights
of the majorities and the inclusion of minorities in this gear.
Keywords: Constitutional Law. Countermajority function. Federal
Court of Justice. Plural society. Theory of the Constitution.
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CONTROLE DA CONVENCIONALIDADE DOS ARTIGOS 181 E 182 DO CODIGO
PENAL (ESCUSAS ABSOLUTORIAS) NOS CRIMES PATRIMONIAIS DE
VIOLENCIA DOMESTICAE FAMILIAR CONTRAA MULHER

Erica Vericia Canuto de Oliveira Veras!
Gabriela Nivoliers Soares de Sousa Araujo?

RESUMO

O  presente  trabalho tem  por  objetivo afirmar a
incompatibilidade/inconvencionalidade da aplicacdo das escusas
absolutorias, previstas nos artigos 181 e 182 do Cddigo Penal, de
1940, com a Convencdo de Belém do Para, ratificada pelo Brasil em
1995. De acordo com o entendimento majoritario do Supremo
Tribunal Federal, as normas infraconstitucionais que nédo sejam
compativeis com os tratados de direitos humanos ratificados pelo
Brasil ttm a eficacia paralisada. O presente ensaio defende que 0s
artigos 181 e 182 sofreram efeito paralisante pela Convencdo de
Beléem do Pard, incorporada como norma supralegal ao direito
brasileiro, a partir da Emenda Constitucional no. 45/2014.
Palavras-chave: Convencédo de Belém do Para. Violéncia patrimonial.

Escusas absolutoérias.
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2 Assessora Juridica Ministerial. Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte, Brasil.

gabiisoares@hotmail.com.

37

FIDES, Natal, V. 9, n. 2, jul./dez. 2018.


mailto:ericanutoveras@gmail.com.br

FIDZS

1 ESCUSAS ABSOLUTORIAS E A LEI MARIA DA PENHA

O Codigo Penal prevé, nos seus artigos 1813 e 1824, as chamadas escusas absolutas e
relativas, referentes aos casos de crimes patrimoniais®. Quando o crime for praticado entre
cdnjuges, durante a sociedade conjugal, e entre descendentes e ascendentes, a escusa €
absoluta, ficando o autor do fato isento de pena. Nos casos de coOnjuge separado
judicialmente, irmao, tio ou sobrinho, que coabitam, a escusa é relativa, porque somente se
procede mediante representacdo da pessoa ofendida.

As escusas foram estabelecidas desde a promulgacdo do Codigo Penal, em 1940, e
tiveram uma uUnica modificagcdo, com a entrada em vigor do Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/2003), que, em seu artigo 95°, excluiu expressamente as escusas absolutérias quando
a vitima fosse maior de 60 anos, e definiu a natureza da acdo penal como publica
incondicionada, em qualquer caso.

Portanto, além do que ja se previa de vedacdo do alcance das escusas, 0 Estatuto do
Idoso acrescentou a protecdo da pessoa idosa, determinando, no artigo 183 do Cddigo
Penal, que ndo se aplicam as imunidades quando: a) os crimes patrimoniais forem
praticados mediante violéncia ou grave ameaca, b) ao estranho que participa do crime e c)
se 0 crime é praticado contra pessoa maior de 60 anos, com ou sem violéncia ou grave
ameaga.

Com o advento da Lei n°® 11.340, de 07 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), a
doutrina passou a divergir quanto a continuidade da aplicacdo das imunidades aos crimes de

violéncia doméstica contra a mulher.

3 Art. 181 - E isento de pena quem comete qualquer dos crimes previstos neste titulo, em prejuizo: (Vide Lei n°
10.741, de 2003)

I - do cdnjuge, na constancia da sociedade conjugal;

Il - de ascendente ou descendente, seja o0 parentesco legitimo ou ilegitimo, seja civil ou natural.

4 Art. 182 - Somente se procede mediante representacao, se 0 crime previsto neste titulo é cometido em prejuizo:
(Vide Lei n° 10.741, de 2003)

I - do cbnjuge desquitado ou judicialmente separado;

Il - de irmdo, legitimo ou ilegitimo;

111 - de tio ou sobrinho, com quem o agente coabita.

5> A exemplo de roubo, furto, estelionato, extorséo, dano, apropriacdo indébita etc.

& Art. 95. Os crimes definidos nesta Lei sdo de acdo penal pUblica incondicionada, ndo se Ihes aplicando os arts.
181 e 182 do Cadigo Penal.
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Renato Brasileiro e Rogério Sanches Cunha’ defendem a aplicagdo de tal isengdo da
pena, sob o fundamento de que o legislador deveria ter afastado expressamente a hipdtese,
quando da elaboracao da Lei Maria da Penha, como o fez o Estatuto do Idoso.

Por sua vez, Valéria Diez Scarance Fernandes® argumenta que a aplicacdo das
imunidades dificulta a protecdo da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar,
entretanto, conclui que ha precedentes jurisprudenciais no sentido de aplicar as escusas.

Em sentido contrario, Maria Berenice Dias® afirma que ndo se aplicam mais as
escusas absolutorias desde o advento da Lei Maria da pena, argumentando que “nao ha como
admitir o injustificavel afastamento da pena ao infrator que pratica um crime contra a esposa
ou companheira, ou, ainda, uma parente do sexo feminino”.

Com efeito, caso as escusas absolutorias continuem a ser aplicadas aos crimes de
violéncia doméstica e familiar contra mulher, nenhuma efetividade teria o artigo 7°, inciso
IVI? que estaria completamente in6cuo e letra morta, ao prever a violéncia patrimonial

como crime e a Lei Penal aplicar dbice a responsabilizacdo do autor®?.

" Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/aplicabilidade-das-escusas-absolutorias-nos-
crimes-patrimoniais-contra-a-mulher-no-ambiente-domestico-e-familiar-posicao-favoravel/17937>. Acesso em:
11 jul. 2018.

8 FERNANDES, Valéria Diez Scarance. Leia Maria da Penha. O processo penal no caminho da efetividade. S&o
Paulo: Editora Atlas, 2015.

° DIAS, Maria Berenice. Lei Maria da Penha, A efetividade da Lei 11.340/2006 de Combate a Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

10 Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retencéo, subtracdo, destruicdo
parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

11 RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE ESTELIONATO (ARTIGO 171,
COMBINADO COM O ARTIGO 14, INCISO Il, AMBOS DO CODIGO PENAL). CRIME PRATICADO
POR UM DOS CONJUGES CONTRA O OUTRO. SEPARACAO DE CORPOS. EXTINCAO DO
VINCULO MATRIMONIAL. INOCORRENCIA. INCIDENCIA DA ESCUSA ABSOLUTORIA PREVISTA
NO ARTIGO 181, INCISO I, DO CODIGO PENAL. IMUNIDADE NAO REVOGADA PELA LEI MARIA
DA PENHA. DERROGACAO QUE IMPLICARIA VIOLACAO AO PRINCIPIO DA IGUALDADE.
PREVISAO EXPRESSA DE MEDIDAS CAUTELARES PARA A PROTECAO DO PATRIMONIO DA
MULHER EM SITUACAO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR. INVIABILIDADE DE SE
ADOTAR ANALOGIA EM PREJUIZO DO REU. PROVIMENTO DO RECLAMO.

1. O artigo 181, inciso I, do Codigo Penal estabelece imunidade penal absoluta ao conjuge que pratica crime
patrimonial na constancia do casamento.

2. De acordo com o artigo 1.571 do Codigo Civil, a sociedade conjugal termina pela morte de um dos
conjuges, pela nulidade ou anulagdo do casamento, pela separacao judicial e pelo divércio, motivo pelo qual a
separacao de corpos, assim como a separacao de fato, que ndo tém conddo de extinguir o vinculo matrimonial,
ndo sdo capazes de afastar a imunidade prevista no inciso | do artigo 181 do Estatuto Repressivo.

3. O advento da Lei 11.340/2006 ndo é capaz de alterar tal entendimento, pois embora tenha previsto a
violéncia patrimonial como uma das que pode ser cometida no ambito doméstico e familiar contra a mulher,
ndo revogou quer expressa, quer tacitamente, o artigo 181 do Cédigo Penal.

4. A se admitir que a Lei Maria da Penha derrogou a referida imunidade, se estaria diante de flagrante
hip6tese de violagdo ao principio da isonomia, ja que os crimes patrimoniais praticados pelo marido contra a
mulher no &mbito doméstico e familiar poderiam ser processados e julgados, ao passo que a mulher que venha
cometer 0 mesmo tipo de delito contra o marido estaria isenta de pena.
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E o que temos na Doutrina. Vejamos a posicdo do Supremo Tribunal Federal a
respeito da incompatibilidade de lei infraconstitucional em conflito com os tratados

internacionais de direitos humanos de que o Brasil € signatario.

2 A CONTRARIEDADE DOS ARTIGOS 181 E 182 DO CODIGO PENAL COM A
CONVENCAO DE BELEM DE PARA

A protecdo da mulher teve como marco inicial a Convencdo de Genebra, de 11 de
outubro de 1933, que previu o combate ao trafico de mulheres e criangas. Em 1948, quando
da IX Conferéncia Internacional de Bogota, foi elaborada uma Declaracdo dos Direitos e
Deveres do Homem, a qual, mesmo ndo tratando diretamente sobre direitos das mulheres,
exaltou os direitos de igualdade e liberdade.

Em 18 de dezembro de 1979, foi realizada a Convencéo sobre Eliminacéo de todas as
formas de Discriminacdo contra a Mulher, adotada pela Resolucdo 341, de 1980 da
Assembleia Geral das Nacgdes Unidas, estimulada pelo andncio de 1975 como o ano da
mulher. A convencao foi inicialmente aceita pelo presidente Jodo Batista Figueiredo, através
do Decreto n° 89.460, de 20 de margo de 19842, com algumas restricdes muito importantes.*®

5. Ndo ha falar em ineficécia ou inutilidade da Lei 11.340/2006 ante a persisténcia da imunidade prevista no
artigo 181, inciso I, do Cédigo Penal quando se tratar de violéncia praticada contra a mulher no ambito
doméstico e familiar, uma vez que na propria legislacdo vigente existe a previsao de medidas cautelares
especificas para a protecdo do patriménio da ofendida.

6. No direito penal ndo se admite a analogia em prejuizo do réu, razdo pela qual a separagdo de corpos ou
mesmo a separagdo de fato, que ndo extinguem a sociedade conjugal, ndo podem ser equiparadas a separagdo
judicial ou o divoércio, que pdem fim ao vinculo matrimonial, para fins de afastamento da imunidade disposta
no inciso I do artigo 181 do Estatuto Repressivo.

7. Recurso provido para determinar o trancamento da acéo penal apenas com relagéo ao recorrente.

(RHC 42.918/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 05/08/2014, DJe
14/08/2014)

12 Art. 1° A Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, 1979, apenas
por clpia ao presente Decreto, ressalvadas as reservas aos seus artigos 15, paragrafo 4°, e 16, paragrafo 1°,
alineas (a), (c), (9) e (h), seré executada e cumprida tdo inteiramente como nela se contém.

13 As restricOes previstas no decreto presidencial foram o de conceder ao homem e & mulher os mesmos direitos
no que respeita a legislacéo relativa ao direito das pessoas a liberdade de movimento e a liberdade de escolha de
residéncia e domicilio (artigo 15, paragrafo 4) e adotar todas as medidas adequadas para eliminar a
discriminacéo contra a mulher em todos os assuntos relativos ao casamento e as ralagfes familiares e, em
particular, com base na igualdade entre homens e mulheres, assegurardo: o mesmo direito de contrair
matriménio; os mesmos direitos e responsabilidades durante o casamento e por ocasido de sua dissolugéo; os
mesmos direitos pessoais como marido e mulher, inclusive o direito de escolher sobrenome, profissao e
ocupacao e os mesmos direitos a ambos o0s conjuges em matéria de propriedade, aquisicdo, gestao,
administracéo, gozo e disposicdo dos bens, tanto a titulo gratuito quanto a titulo oneroso (artigo 16, paragrafo 1,
alineas a, ¢, g e h).
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Através do Decreto Legislativo n2 26, de 22 de junho de 1994, o Congresso Nacional
revogou as restricdes, aprovando a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher, inclusive os citados artigos 15, paragrafo 4°, e 16, paragrafo
19, alineas (a), (c), (9) e (h), promulgado pelo Decreto presidencial 4377, de 13 de setembro
de 2002. Na referida convencao, estdo descritos, de forma clara, os preceitos de igualdade
entre homens e mulheres, nas leis trabalhistas, na educacdo e nos direitos e liberdades
individuais. Essa Convengdo atualmente conta com 188 Estados-partes e tem como
parametro a dupla obrigacdo de eliminar a discriminagéo e garantia da igualdade.

Para Flavia Piovesan e Silvia Pimentel

Para fins da presente Convencdo, a expressdo ‘discriminagdo contra a mulher’
significard toda distingdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela
mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e
da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo. (PIOVESAN;
PIMENTEL, 2011, p. 463).

Entretanto, percebeu-se uma lacuna no texto da Convencdo sobre a Eliminacéo de
todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW), porquanto néo fazia referéncia
expressa a violéncia de género contra a mulher. Foi quando CIM (Comissao Interamericana
da Mulher), que € um organismo especializado do Sistema Interamericano da Organizacao
dos Estados Americanos (OEA), se incumbiu de elaborar uma acdo-estratégia
multidimensional e multifocal para abordar tal questdo (OLIVEIRA, 2017). Feito o
anteprojeto, circulou entre os governos interessados e foi apresentado na Assembleia Geral da
OEA, em Belém do Parg, em 1994 (BANDEIRA; ALMEIDA, 2015).

A Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher, conhecida como a Convencdo de Belém do Para, ocorreu em 1994 e foi ratificada
pelo Brasil em 1995. Define como violéncia contra a mulher “qualquer ato ou conduta
baseada nas diferencas de género que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou
psicologico a mulher, tanto na esfera publica quanto na esfera privada”. Aponta, ainda,
direitos a serem respeitados e garantidos, deveres dos Estados participantes e define os
mecanismos interamericanos de protegdo. O Congresso Nacional aprovou por meio do
Decreto Legislativo n® 107, de 31 de agosto de 1995 e a Convencéo foi promulgada por meio
do Decreto Presidencial n® 1973, em 1° de agosto de 1996.
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Bandeira e Almeida (2015) apontam que quatro premissas sdo a base de
interpretacdo oficial e sdo parametros para a aplicagdo e formulacéo de legislacGes dos paises
signatarios da Convencao. Sao elas:

1. A violéncia contra as mulheres constitui uma violacéo dos direitos humanos.

2. A violéncia contra as mulheres é uma ofensa a dignidade humana e uma
manifestacdo das relagdes de poder historicamente desiguais entre mulheres e homens.

3. Avioléncia contra a mulher transcende todos os setores sociais.

4. A eliminacéo da violéncia contra as mulheres € condicédo para o desenvolvimento
igualitario.

Ao aderir a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher (Convencéo de Belém do Pard), o Brasil se obrigou a due dilligence (devida
diligéncia) dos paises signatarios, no que tange a prevencdo, investigacao e punicdo de todas
as formas de violéncia contra a mulher.

O artigo 7 da referida Convencéo declara:

Artigo 7° Os Estados Partes condenam todas as formas de violéncia contra a mulher e
convém em adotar, por todos os meios apropriados e sem demora, politicas destinadas
a prevenir, punir e erradicar tal violéncia e a empenhar-se em:

a. abster-se de qualquer ato ou prética de violéncia contra a mulher e velar por que
as autoridades, seus funcionérios e pessoal, bem como agentes e institui¢des
publicos ajam de conformidade com essa obrigacéo;

b. agir com o devido zelo para prevenir, investigar e punir a violéncia contra a mulher;
c. incorporar na sua legislacdo interna normas penais, civis, administrativas e de
outra natureza, que sejam necessarias para prevenir, punir e erradicar a violéncia
contra a mulher, bem como adotar as medidas administrativas adequadas que forem
aplicaveis;

d. adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se abstenha de perseguir,
intimidar e ameacar a mulher ou de fazer uso de qualquer método que danifique ou
ponha em perigo sua vida ou integridade ou danifique sua propriedade;

e. tomar todas as medidas adequadas, inclusive legislativas, para modificar ou abolir
leis e regulamentos vigentes ou modificar préticas juridicas ou consuetudinarias que
respaldem a persisténcia e a tolerancia da violéncia contra a mulher;

f. estabelecer procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher sujeitada a
violéncia, inclusive, entre outros, medidas de prote¢do, juizo oportuno e efetivo acesso

a tais processos;
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g. estabelecer mecanismos judiciais e administrativos necessarios para assegurar que a
mulher sujeitada a violéncia tenha efetivo acesso a restituicdo, reparacdo do dano e
outros meios de compensacao justos e eficazes;

h. adotar as medidas legislativas ou de outra natureza necessarias a vigéncia desta

Convengdo. (Grifo nosso)

A Lei Maria da Penha, elaborada de acordo com as disposi¢cdes da Convencao de
Belém do Paré, dispde, em seu artigo 1°.14, sua finalidade precipua de erradicar toda forma de
violéncia doméstica e familiar praticada contra a mulher. O artigo 5°, do mesmo marco legal
protetivo, anuncia que as formas de violéncia doméstica e familiar reconhecidas, para efeitos
da Lei 11.340/2006, sdo a fisica, a sexual, a psicologica, a moral e a patrimonial.

Portanto, é de concluir que as escusas absolutdrias previstas nos artigos 181 e 182 do
Caodigo Penal, por afastarem a punicao ao autor dos crimes de violéncia patrimonial no &mbito
doméstico e familiar, estdo contaminadas pela inconvencionalidade, diante da sua
incompatibilidade com a Convencao de Belém do Para.

Com fundamento diferente, porque ndo alude a inconvencionalidade, mas no mesmo

sentido, é o posicionamento de Maria Berenice Dias®®.

A partir da nova definigdo de violéncia doméstica, assim reconhecida também
a violéncia patrimonial, ndo se aplicam as imunidades absolutas e relativas
dos arts. 181 e 182 do Cédigo Penal quando a vitima é mulher e mantém com
o0 autor da infracdo vinculo de natureza familiar. Ndo h4 mais como admitir o
injustificavel afastamento da pena ao infrator que pratica um crime contra sua
cdnjuge ou companheira, ou, ainda, alguma parente do sexo feminino. Aliés,
o Estatuto do Idoso, além de dispensar a representacdo, expressamente prevé
a nao aplicacdo desta excludente da criminalidade quando a vitima tiver mais

de 60 anos.

No mesmo sentido, Feix (2009, p. 209)*® acrescenta:

14 Artigo 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 Eliminagéo de Todas as Formas de
Violéncia contra a Mulher, da Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispGe sobre a criagdo
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protecéo
as mulheres em situacao de violéncia doméstica e familiar

15 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Editora Revista dos Tribunais, 2008.

18 FEIX, Virginia. Das formas de violéncia contra a mulher — Artigo 7°. In: CAMPQOS, Carmen Hein de
(organizadora). Lei Maria da Penha comentada em uma perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro: Lumen
Yuris, p. 201-213, 2011.
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Utilizar argumentos de protecdo a familia como fundamento da politica
criminal em caso de violéncia patrimonial contra a mulher é desconhecer os
fundamentos histéricos, filoséficos e politicos que justificam e enquadram a
Lei Maria da Penha como uma acdo afirmativa do Estado brasileiro, que tem
como objetivo promover a diminuicdo da estrutural desigualdade entre os
géneros, na familia e no “sagrado” lar, que tem na violéncia poderoso

instrumento de perpetracdo e reproducéo.

Diante disso, os artigos 181 e 182 do Codigo Penal afrontam a Convencédo de Belém
do Par4, sendo com ela incompativel, devendo se concluir pela paralizacdo da sua eficécia,
diante de norma supralegal em sentido diverso, conforme posi¢do do Supremo Tribunal
Federal, como se ver adiante.

Ademais, a natureza protetiva da Lei Maria da Penha norteia a interpretacdo no
sentido de dar maior efetividade e protecdo a mulher em situacdo de violéncia doméstica e

familiar, conforme lente exegética do artigo 4°.%'.

3 CONTROLE DA CONVENCIONALIDADE. SUPRALEGALIDADE DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS RATIFICADOS PELO
BRASIL. EFEITO PARALISANTE DAS NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS
CONFLITANTES

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 87.585/TO*®, mudando posi¢des
anteriores, firmou entendimento majoritario reconhecendo o caréater supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, conferindo efeito paralisante de
eficacia as normas de direito interno que os contrariem.

Antes disso, no RE 466.343/SP, a liminar pleiteada (impedindo a prisdo do
depositario infiel), enquanto ndo julgado o mérito do HC 87.585/TO pelo Plenario do STF°.

Importante o registro do voto vogal do Ministro Gilmar Mendes, onde afirma que, depois da

17 Art. 4° Na interpretagdo desta Lei, serdo considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmente, as
condigdes peculiares das mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar.

18 EMENTA: DEPOSITARIO INFIEL - PRISAO. A subscrigio pelo Brasil do Pacto de So José da Costa Rica,
limitando a prisdo civil por divida ao descumprimento inescusavel de prestacdo alimenticia, implicou a
derrogacédo das normas estritamente legais referentes a prisdo do depositario infiel.

19 Posteriormente, em 03 de dezembro de 2008, o mérito dessas duas acdes foi julgado conjuntamente pelo Pleno
do STF, cuja ementa consta da nota de rodapé 16.
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promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45/2014, restou esvaziada a discussdo sobre o
status constitucional dos tratados de direitos humanos, conforme 88 2°. e 3°%°, do art. 5° da

Constituicio Federal.?* Na oportunidade, o Ministro Gilmar Mendes decidiu:

Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da Constituicdo sobre
0s atos normativos internacionais, a previsdo constitucional da prisdo civil do
depositario infiel (art. 5°, inciso LXVII) ndo foi revogada pela ratificacdo do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou
de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em relacdo a
legislagé@o infraconstitucional que disciplina a matéria, incluidos o art. 1.287 do
Cadigo Civil de 1916 e o Decreto-Lei n° 911, de 1° de outubro de 1969. (Grifo

Nosso)

Consoante Decisédo, tendo em vista o carater supralegal dos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, a legislagdo infraconstitucional posterior, com eles conflitante, ndo séo
por eles revogados, mas tem sua eficacia paralisada (efeito paralisante).

O mérito do RE 466.343/SP, de relatoria do Ministro César Peluso, foi julgado
conjuntamente com o HC 87.585/TO, de relatoria do Ministro Marco Aurélio de Mello, pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal, no dia 03 de dezembro de 2008, reconhecendo, em
carater vinculante??, que os tratados internacionais de direitos humanos situam-se em
hierarquia superior as leis infraconstitucionais. O efeito paralisante equivale, conforme
julgado, a derrogacdo, em sentido formal.

Em tese inédita, defendida um més antes da Decisdo do STF, conforme anunciou
Luiz Flavio Gomes, no prefacio da obra, Valerio Mazzuoli (2011) escreveu sobre Controle da
Convencionalidade.

Na obra de referéncia sobre o tema, Mazzuoli aponta que o controle da
convencionalidade se faz de maneira semelhante ao controle da constitucionalidade. O

controle da Convencionalidade concentrado é feito por meio de ADI, ADC ou ADPF, perante

20 Registra-se que, se forem aprovados com o quérum qualificado do artigo 5°, §3°., terdo status de Emenda
Constitucional.

2L Art. 5°.,

§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepUblica Federativa do Brasil seja parte.
83° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

22 Depois do julgamento, foi editada a Simula Vinculante no. 25, proibindo, expressamente, a priséo civil do
depositario infiel.
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o STF. Ja o controle difuso é feito por qualquer juiz ou tribunal, negando eficacia da norma
interna, no caso concreto, por contrariar tratado internacional de direitos humanos de que o

Brasil é signatario. Afirma Mazzouli (2011, p. 138) que:

A falta de compatibilizacdo do direito infraconstitucional com os direitos previstos
nos tratados de que o Brasil é parte invalida a norma doméstica respectiva, fazendo-
a cessar de operar no mundo juridico.

E alentador perceber o avanco da jurisprudéncia brasileira no que tange a aplicacéo

do dialogo das fontes e do principio internacional pro homine.

E explicita o autor o que entende por dialogo de fontes e principio internacional pro

homine.

Dai a importancia do “dialogo das fontes” para as solu¢des de antinomias entre o
direito internacional dos direitos humanos e o direito interno, especialmente quando
este ultimo é versado em norma constitucional. Da mesma forma que existem
normas constitucionais inconstitucionais, existem normas constitucionais
inconvencionais. Mas para sanar tais incompatibilidades (antinomias) deve o
operador do direito aplicar o principio internacional pro homine, segundo o qual
deve prevalecer a norma que, no caso concreto, mais proteja os direitos da pessoa
em causa. (MAZZOULLI, 2011, p. 142-143).

No direito interno, o principio internacional pro homine compde-se de dois
conhecidos principios juridicos de protecdo de direitos: o da dignidade da pessoa
humana e o da prevaléncia dos direitos humanos. (MAZZOULL, 2011, p. 127).

Com efeito, a posicdo majoritaria do Supremo Tribunal Federal é no sentido de
reconhecer a natureza supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos de que o

Brasil € signatario, tendo, como consequéncia, o efeito paralisante da eficdcia da norma

infraconstitucional conflitantes com aqueles.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Passados 78 anos da publicacdo dos artigos 181 e 182 do Codigo Penal, 12 anos da
Lei Maria da Penha e 10 anos do RE 466.343/SP e HC 87.585/TO, ainda ndo se tem dado
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efetividade em cumprir um dos objetivos da Lei Maira da Penha, diante da blindagem das
escusas absolutdrias para autores de crimes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
na modalidade patrimonial.

Com efeito, a pratica forense, ao aplicar as escusas absolutorias, destoa dos preceitos
normativos e finalidade da Lei 11.340/2006, bem como dos tratados internacionais em que 0
Brasil ratificou, especialmente a Convengdo de Belém do Pard, que se prontificou em punir
todas as formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

O que ¢é certo é que o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento majoritario e
vinculante no sentido reconhecer os tratados internacionais ratificados pelo Brasil como
norma supralegal, e conferir efeito paralisante de eficacia as leis infraconstitucionais com eles
incompativeis.

Diante disso, afirmamos o efeito paralisante dos artigos 181 e 182 do Cdédigo Penal,
diante da norma supralegal da Convencdo de Belém do Pard, na interpretagdo conforme a
Constituicdo do Supremo Tribunal Federal.
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CONTROL OF THE CONVENTIONALITY OF ARTICLES 181 AND 182 OF THE
PENAL CODE (DISCLAIMER OF PUNISHMENT) IN THE PATRIMONIAL
CRIMES OF DOMESTIC AND FAMILY VIOLENCE AGAINST WOMEN

ABSTRACT

Present work aims to assert the incompatibility/inconvencionalidade
application of disclaimer of punishment, provided for in articles 181
and 182 of the Penal Code of 1940, with the Convention of Belém do
Pard, ratified by Brazil in 1995. According to the majority
understanding of the Supreme Court, the infra-constitutional standards
that are not compatible with the human rights treaties ratified by
Brazil have effectively paralyzed. This essay argues that articles 181
and 182 suffered paralyzing effect the Convention of Belém do Para,
incorporated as standard supralegal Brazilian law, from the
Constitutional Amendment No. 45/2014.

Keywords: Convention of Belém do Para. Patrimonial violence.

Disclaimer of punishment.
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CANDIDATO SEM PARTIDO?

Ana Beatriz Ferreira Rebello Presgrave!

A possibilidade de candidaturas independentes no Brasil ganhou notoriedade com o
reconhecimento da repercussédo geral ao RE 1.054.490-RJ, interposto por Rodrigo Sobroza
Mezzomo e Rodrigo Rocha Barbosa contra a decisdo do TRE-RJ que rejeitou a candidatura
dos Recorrentes para os cargos de prefeito e vice-prefeito nas elei¢des de 2016 pelo fato de
ndo estarem vinculados a nenhum partido politico, exigéncia prevista constitucionalmente.

Este texto ndo avaliara a conveniéncia e oportunidade da ado¢do das candidaturas
independentes no Brasil; o objeto cinge-se a analise da tese levantada no recurso e
corroborada pelo parecer do MPF ja carreado aos autos acerca da (im)possibilidade de tal
restricdo nos termos das previsdes constitucionais e legislativas hoje vigentes em nosso pais.

O RE, embora trate de questdo relacionada a eleicdo que j& ocorreu, teve sua
repercussdo geral reconhecida por unanimidade e, por maioria, ndo foi considerado
prejudicado na questdo de ordem levantada pelo fato da elei¢do ja ter ocorrido. Assim, o
recurso devera ter seu mérito julgado pelo STF.

Ja ha nos autos, além da decisdo da repercussdo geral e da questdo de ordem — em
que se percebe ligeira inclinagdo de como o mérito deve ser analisado pelo Relator? -, ha
também o parecer da Procuradora Geral da Republica, cuja conclusdo é no sentido de ser

favoravel a candidatura sem a vinculagdo do candidato a nenhum partido politico, sob o

! Doutora em Direito Constitucional pela UFPE. Mestre em Direito Processual Civil pela PUC-SP. Graduada em
Direito pela PUC-SP. Professora do Curso de Graduacao e do Programa de Pds-graduacdo em Direito da UFRN.
Estagio pds-doutoral na Westifalische Wilhelms-Universitat Minster (WWU). Membro da diretoria do IPPC.
Membro da ABDPRO. Membro do IBDP. Membro do IBDFAM.

2 Veja-se que o Relator coloca que ha “invocagio plausivel do Pacto de San José da Costa Rica e do padrio
democratico predominante no mundo.”
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fundamento de que o Brasil seria signatario do Pacto de San Jose da Costa Rica (Convengéo
Americana de Direitos Humanos — CADH) e que tal documento ndo permitiria restricoes
deste tipo, haja vista a previsdo contida no seu art. 23.

O raciocinio que leva a conclusdo de que uma exigéncia constitucional ndo deveria
ser considerada em face da previsdo constante na CADH ndo € muito bem desenvolvido na
manifestacdo ministerial, mas é possivel imaginar que o parecer ndo tenha levado em
consideracdo as consequéncias que dele advém.

Isto porque, da mesma forma que a vinculacdo partidaria ndo consta no rol exclusivo
de restricGes para a candidatura a cargos politicos, percebe-se claramente que outras restricbes
constitucionais também ndo estdo®. Sem falar de inimeras outras restricbes impostas por
normas infraconstitucionais.

O referido art. 23 da CADH* destaca que os Estados-membros poder&o dispor sobre
restricdes a candidaturas EXCLUSIVAMENTE relativas a: idade, nacionalidade, residéncia,
idioma, instrucéo, capacidade civil ou mental, ou condenacéo, por juiz competente, em processo
penal.

Nota-se que o rol é bastante restrito. Com relacdo as hipoteses constitucionais,
identifica-se que além da vinculacdo partidaria, as restricdes previstas nos 88 2°. e 4°. a 9°. do
art. 14, CF também ndo se encontram no texto da CADH. Tais artigos fazem referéncia a

situacGes como desincompatibilizagéo, reelei¢do e servi¢o militar.

3 Basta verificar o disposto nos demais paragrafos do art. 14, CF: § 2° Ndo podem alistar-se como eleitores os
estrangeiros e, durante o periodo do servi¢o militar obrigatério, os conscritos. § 3° Sdo condicGes de
elegibilidade, na forma da lei: | - a nacionalidade brasileira; Il - o pleno exercicio dos direitos politicos; 111 - 0
alistamento eleitoral; IV - o domicilio eleitoral na circunscri¢do; V - a filiagdo partidaria; VI - a idade minima de:
a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senador; b) trinta anos para Governador e
Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal; c) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual
ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz; d) dezoito anos para Vereador. § 4° Sdo inelegiveis os
inalistaveis e os analfabetos. § 5° O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal,
os Prefeitos e quem os houver sucedido, ou substituido no curso dos mandatos poderdo ser reeleitos para um
Unico periodo subsequente. § 6° Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Republica, os Governadores
de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renunciar aos respectivos mandatos até seis meses antes do
pleito. § 7° S&o inelegiveis, no territério de jurisdigdo do titular, o cdnjuge e os parentes consanguineos ou afins,
até o segundo grau ou por adocdo, do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou Territério, do
Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja
titular de mandato eletivo e candidato a reeleicdo. § 8° O militar alistavel é elegivel, atendidas as seguintes
condicGes: | - se contar menos de dez anos de servigo, devera afastar-se da atividade; 11 - se contar mais de dez
anos de servico, serd agregado pela autoridade superior e, se eleito, passara automaticamente, no ato da
diplomacéo, para a inatividade. § 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos
de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢Bes contra a influéncia do
poder econdmico ou o abuso do exercicio de fungéo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.

4 Art. 23 2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades a que se refere o inciso anterior,
exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrucdo, capacidade civil ou mental, ou
condenac&o, por juiz competente, em processo penal.
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E importante destacar que o fundamento invocado pelo MPF ¢ a impossibilidade de
existéncia de restricdo as candidaturas que ndo estejam expressamente previstas na CADH, e
0 parecer esté se referindo a uma restricéo feita NA CONSTITUICAO ORIGINARIA (art. 14,
83°,V, CF). Que dira ent&o das restrigdes feitas pela lei? Em prevalecendo essa concepgéo, a
chamada “Lei da Ficha Limpa” (LC 64/90 com as alteragdes promovidas pela LC 135/10)

restard praticamente integralmente revogada®.

5 Veja-se as hipoteses legais que ndo encontram suporte no rol do art. 23 2, CADH: Art. 1° Séo inelegiveis: | -
para qualquer cargo: (...) b) os membros do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas, da Camara
Legislativa e das Camaras Municipais, que hajam perdido os respectivos mandatos por infringéncia do disposto
nos incisos | e Il do art. 55 da Constituicdo Federal, dos dispositivos equivalentes sobre perda de mandato das
ConstituicGes Estaduais e Leis Organicas dos Municipios e do Distrito Federal, para as eleicdes que se
realizarem durante o periodo remanescente do mandato para o qual foram eleitos e nos oito anos subsequentes ao
término da legislatura; c) o Governador e 0 Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal e o Prefeito e o
Vice-Prefeito que perderem seus cargos eletivos por infringéncia a dispositivo da Constituicdo Estadual, da Lei
Orgénica do Distrito Federal ou da Lei Organica do Municipio, para as elei¢des que se realizarem durante o
periodo remanescente e nos 8 (0ito) anos subsequentes ao término do mandato para o qual tenham sido

eleitos; d) os que tenham contra sua pessoa representacdo julgada procedente pela Justica Eleitoral, em

deciséo transitada em julgado ou proferida por 6rgéo colegiado, em processo de apura¢do de abuso do poder
econdmico ou politico, para a eleicdo na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem como para as que se
realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes; (...) f) os que forem declarados indignos do oficialato, ou com ele
incompativeis, pelo prazo de 8 (0ito) anos; g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou
funcBes publicas rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, e por decisdo irrecorrivel do érgdo competente, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada
pelo Poder Judiciério, para as elei¢des que se realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes, contados a partir da data da
decisdo, aplicando-se o disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de
despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condicéo; h) os detentores de cargo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional, que beneficiarem a si ou a terceiros, pelo abuso do poder
econdmico ou politico, que forem condenados em decisdo transitada em julgado ou proferida por érgdo judicial
colegiado, para a elei¢do na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem como para as que se realizarem
nos 8 (oito) anos seguintes; i) 0s que, em estabelecimentos de crédito, financiamento ou seguro, que tenham sido
ou estejam sendo objeto de processo de liquidacéo judicial ou extrajudicial, hajam exercido, nos 12 (doze) meses
anteriores a respectiva decretagdo, cargo ou funcéo de direcdo, administracdo ou representacdo, enquanto ndo
forem exonerados de qualquer responsabilidade; j) os que forem condenados, em decisdo transitada em julgado
ou proferida por érgéo colegiado da Justica Eleitoral, por corrupgao eleitoral, por captacdo ilicita de sufrégio, por
doacdo, captacdo ou gastos ilicitos de recursos de campanha ou por conduta vedada aos agentes pablicos em
campanhas eleitorais que impliquem cassacdo do registro ou do diploma, pelo prazo de 8 (oito) anos a contar da
eleicdo; k) o Presidente da Republica, o Governador de Estado e do Distrito Federal, o Prefeito, 0s membros do
Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas, da Camara Legislativa, das CaAmaras Municipais, que
renunciarem a seus mandatos desde o oferecimento de representacdo ou peticdo capaz de autorizar a abertura de
processo por infringéncia a dispositivo da Constituicdo Federal, da Constituicdo Estadual, da Lei Orgénica do
Distrito Federal ou da Lei Organica do Municipio, para as elei¢oes que se realizarem durante o periodo
remanescente do mandato para o qual foram eleitos e nos 8 (0ito) anos subsequentes ao término da legislatura; 1)
os que forem condenados a suspensédo dos direitos politicos, em decisdo transitada em julgado ou proferida por
6rgdo judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao patriménio pablico
e enriquecimento ilicito, desde a condenacdo ou o transito em julgado até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos
apos o cumprimento da pena; m) os que forem excluidos do exercicio da profissao, por decisdo sancionatoria do
6rgdo profissional competente, em decorréncia de infragdo ético-profissional, pelo prazo de 8 (oito) anos, salvo
se 0 ato houver sido anulado ou suspenso pelo Poder Judiciério; n) os que forem condenados, em decisdo
transitada em julgado ou proferida por érgao judicial colegiado, em razéo de terem desfeito ou simulado desfazer
vinculo conjugal ou de unido estavel para evitar caracterizagdo de inelegibilidade, pelo prazo de 8 (oito) anos
apos a deciséo que reconhecer a fraude; 0) os que forem demitidos do servigo pdblico em decorréncia de
processo administrativo ou judicial, pelo prazo de 8 (oito) anos, contado da decis&o, salvo se o ato houver sido
suspenso ou anulado pelo Poder Judiciario; p) a pessoa fisica e os dirigentes de pessoas juridicas responsaveis
por doagdes eleitorais tidas por ilegais por decisao transitada em julgado ou proferida por érgéo colegiado da
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Justica Eleitoral, pelo prazo de 8 (oito) anos ap6s a decisdo, observando-se o procedimento previsto no art. 22; q)
0s magistrados e os membros do Ministério Publico que forem aposentados compulsoriamente por decisao
sancionatoria, que tenham perdido o cargo por sentenga ou que tenham pedido exoneragdo ou aposentadoria
voluntaria na pendéncia de processo administrativo disciplinar, pelo prazo de 8 (oito) anos; Il - para Presidente e
Vice-Presidente da Republica: a) até 6 (seis) meses depois de afastados definitivamente de seus cargos e
funcgdes: 1. os Ministros de Estado: 2. os chefes dos 6rgdos de assessoramento direto, civil e militar, da
Presidéncia da Republica; 3. o chefe do 6rgdo de assessoramento de informagdes da Presidéncia da Republica; 4.
o chefe do Estado-Maior das Forgas Armadas; 5. 0 Advogado-Geral da Unido e o Consultor-Geral da

Republica; 6. os chefes do Estado-Maior da Marinha, do Exército e da Aerondutica; 7. os Comandantes do
Exército, Marinha e Aeronautica; 8. os Magistrados; 9. os Presidentes, Diretores e Superintendentes de
autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e fundac@es publicas e as mantidas pelo poder
publico; 10. os Governadores de Estado, do Distrito Federal e de Territorios; 11. os Interventores Federais; 12,
0s Secretarios de Estado; 13. os Prefeitos Municipais; 14. os membros do Tribunal de Contas da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal; 15. o Diretor-Geral do Departamento de Policia Federal; 16. os Secretarios-Gerais,
0s Secretarios-Executivos, 0s Secretarios Nacionais, 0s Secretarios Federais dos Ministérios e as pessoas que
ocupem cargos equivalentes; b) os que tenham exercido, nos 6 (seis) meses anteriores a elei¢éo, nos Estados, no
Distrito Federal, Territorios e em qualquer dos poderes da Unido, cargo ou fungdo, de nomeacéo pelo Presidente
da Republica, sujeito & aprovacdo prévia do Senado Federal; (...) d) os que, até 6 (seis) meses antes da elei¢&o,
tiverem competéncia ou interesse, direta, indireta ou eventual, no langamento, arrecadacao ou fiscalizacdo de
impostos, taxas e contribui¢Bes de carater obrigatorio, inclusive parafiscais, ou para aplicar multas relacionadas
com essas atividades; €) 0s que, até 6 (seis) meses antes da elei¢do, tenham exercido cargo ou funcdo de direcéo,
administracéo ou representacdo nas empresas de que tratam os arts. 3° e 5° da Lei n° 4.137, de 10 de setembro de
1962, quando, pelo ambito e natureza de suas atividades, possam tais empresas influir na economia nacional; f)
0s que, detendo o controle de empresas ou grupo de empresas que atuem no Brasil, nas condigdes monopolisticas
previstas no paragrafo Gnico do art. 5° da lei citada na alinea anterior, ndo apresentarem a Justica Eleitoral, até 6
(seis) meses antes do pleito, a prova de que fizeram cessar o abuso apurado, do poder econémico, ou de que
transferiram, por forca regular, o controle de referidas empresas ou grupo de empresas; g) os que tenham, dentro
dos 4 (quatro) meses anteriores ao pleito, ocupado cargo ou funcdo de dire¢do, administragdo ou representacéo
em entidades representativas de classe, mantidas, total ou parcialmente, por contribui¢des impostas pelo poder
Pablico ou com recursos arrecadados e repassados pela Previdéncia Social; h) os que, até 6 (seis) meses depois
de afastados das funcGes, tenham exercido cargo de Presidente, Diretor ou Superintendente de sociedades com
objetivos exclusivos de operacdes financeiras e fagam publicamente apelo a poupanga e ao crédito, inclusive
através de cooperativas e da empresa ou estabelecimentos que gozem, sob qualquer forma, de vantagens
asseguradas pelo poder publico, salvo se decorrentes de contratos que obedecam a clausulas uniformes; i) os que,
dentro de 6 (seis) meses anteriores ao pleito, hajam exercido cargo ou funcéo de direcdo, administracdo ou
representacdo em pessoa juridica ou em empresa que mantenha contrato de execugdo de obras, de prestacao de
servicos ou de fornecimento de bens com érgéo do Poder Pablico ou sob seu controle, salvo no caso de contrato
gue obedeca a clausulas uniformes; j) os que, membros do Ministério Publico, ndo se tenham afastado das suas
funcdes até 6 (seis) meses anteriores ao pleito; 1) 0s que, servidores publicos, estatutarios ou ndo, dos 6rgaos ou
entidades da Administracéo direta ou indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e dos
Territdrios, inclusive das fundagdes mantidas pelo Poder Publico, ndo se afastarem até 3 (trés) meses anteriores
ao pleito, garantido o direito a percepgao dos seus vencimentos integrais; |11 - para Governador e Vice-
Governador de Estado e do Distrito Federal; a) os inelegiveis para os cargos de Presidente e Vice-Presidente da
Republica especificados na alinea a do inciso 1l deste artigo e, no tocante as demais alineas, quando se tratar de
reparticao publica, associacdo ou empresas que operem no territorio do Estado ou do Distrito Federal,
observados 0os mesmos prazos; b) até 6 (seis) meses depois de afastados definitivamente de seus cargos ou
funcgdes: 1. os chefes dos Gabinetes Civil e Militar do Governador do Estado ou do Distrito Federal; 2. os
comandantes do Distrito Naval, Regido Militar e Zona Aérea; 3. os diretores de drgdos estaduais ou sociedades
de assisténcia aos Municipios; 4. os secretarios da administracdo municipal ou membros de 6rgaos

congéneres; 1V - para Prefeito e Vice-Prefeito: a) no que Ihes for aplicavel, por identidade de situagdes, 0s
inelegiveis para os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica, Governador e Vice-Governador de
Estado e do Distrito Federal, observado o prazo de 4 (quatro) meses para a desincompatibilizacao; b) os
membros do Ministério Publico e Defensoria PUblica em exercicio na Comarca, nos 4 (quatro) meses anteriores
ao pleito, sem prejuizo dos vencimentos integrais; c) as autoridades policiais, civis ou militares, com exercicio
no Municipio, nos 4 (quatro) meses anteriores ao pleito; V - para o Senado Federal: a) os inelegiveis para 0s
cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica especificados na alinea a do inciso Il deste artigo €, no
tocante as demais alineas, quando se tratar de reparti¢do publica, associagdo ou empresa que opere no territorio
do Estado, observados os mesmos prazos; b) em cada Estado e no Distrito Federal, os inelegiveis para os cargos
de Governador e Vice-Governador, nas mesmas condi¢fes estabelecidas, observados os mesmos prazos; VI -
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Aparentemente, o parecer da PGR defende a interpretagdo de que os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil e internalizados antes da Emenda
Constitucional 45/04, que acrescentou o paragrafo 3°. ao art. 5°., CF®, possuem natureza de
Emenda Constitucional. Veja-se o trecho final do referido parecer:

“Os recorrentes parecem ter razdo aqui, ao defenderem o ponto de vista de que o
conflito entre o art. 14, 8§ 3°, v, da CR e 0 art. 23, inc. 1, b, c/c 0 inc. 2, do Pacto de S&o José
deve ser resolvido em favor da norma de direito internacional. Em especial quando se I o inc.
2, percebe-se que a filiagdo partidaria ndo consta dos motivos pelos quais se pode restringir a
participacdo de candidatos em eleices americanas. Apesar da relevancia dos partidos
politicos para o processo democratico40, o art. 60, § 4°, ii, da CR ndo incluiu os partidos na
clausula de eternidade da Constituicdo de 1988. Ao contrario, nesse aspecto da organizacao
social brasileira, a Constitui¢do s6 declarou a salvo de mudangas o “voto direto, secreto,
universal e periddico”. Logo, ndo parece haver incompatibilidade entre a norma internacional
aludida e as restricdes a emendas constitucionais ou a incorporagdo do pacto aludido na
ordem brasileira. Dai que os partidos representados no Congresso Nacional abriram méo,
validamente, da funcdo de organizacGes intermedias exclusivas entre governantes e
governados, ao terem aprovado o Pacto de Sdo José. Nessa medida, o pedido dos autores
parece procedente. 11. Conclusdo O Ministério Publico Federal opina pelo ndo conhecimento

do recurso extraordinario ou, caso superada a preliminar, por seu provimento.”

para a Camara dos Deputados, Assembleia Legislativa e Camara Legislativa, no que lhes for aplicavel, por
identidade de situacdes, 0s inelegiveis para o Senado Federal, nas mesmas condi¢es estabelecidas, observados
0s mesmos prazos; VI - para a CAmara Municipal: a) no que lhes for aplicavel, por identidade de situagdes, 0s
inelegiveis para o Senado Federal e para a Camara dos Deputados, observado o prazo de 6 (seis) meses para a
desincompatibilizagdo; b) em cada Municipio, os inelegiveis para os cargos de Prefeito e Vice-Prefeito,
observado o prazo de 6 (seis) meses para a desincompatibilizacdo. § 1° Para concorréncia a outros cargos, o
Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renunciar aos
respectivos mandatos até 6 (seis) meses antes do pleito. § 2° O Vice-Presidente, o Vice-Governador e o Vice-
Prefeito poderdo candidatar-se a outros cargos, preservando os seus mandatos respectivos, desde que, nos
ultimos 6 (seis) meses anteriores ao pleito, ndo tenham sucedido ou substituido o titular. § 3° S&o inelegiveis, no
territdrio de jurisdicao do titular, o cOnjuge e os parentes, consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por
adocdo, do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou Territorio, do Distrito Federal, de Prefeito ou
de quem os haja substituido dentro dos 6 (seis) meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e
candidato a reeleicdo. § 4° A inelegibilidade prevista na alinea e do inciso | deste artigo ndo se aplica aos crimes
culposos e aqueles definidos em lei como de menor potencial ofensivo, nem aos crimes de acéo penal privada. 8
5° A renlncia para atender a desincompatibilizacdo com vistas a candidatura a cargo eletivo ou para assuncao de
mandato ndo gerara a inelegibilidade prevista na alinea k, a menos que a Justi¢a Eleitoral reconheca fraude ao
disposto nesta Lei Complementar.

8 Art. 5°. (...) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais.
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Em prevalecendo o parecer do MPF, os paréagrafos do art. 14, CF e a Lei da Ficha

Limpa serdo quase que integralmente inaplicaveis.

A pergunta que deixo €é a seguinte: vale a pena?
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PROSTITUICAO: “TRABALHO” (MAIS) SEGURO?

Sandra Tavares!

RESUMO

O presente artigo circunscreve-se a apreciacdo breve de um folheto
dedicado a pessoas prostituidas. Este folheto parte do pressuposto que
a prostituicdo € trabalho e tem como objetivo proporcionar as pessoas
prostituidas informacdes relativas a seguranca no trabalho e a
condicdes de trabalho. Com apelo a Constituicdo da Republica
Portuguesa, tentaremos demostrar a incompatibilidade entre o
contetdo deste folheto e o ordenamento juridico-constitucional
portugués.

Palavras-chave: Prostituicdo. Constituicdo da Republica Portuguesa.

Dignidade humana.

A Autora tem assistido recentemente a debates relativos ao tema da prostituicdo em
que reiteradamente viu ser referido um documento? que daria diretrizes as pessoas prostituidas

relativas ao modo de como melhor proceder no desempenho da sua atividade. A repetida

!Professora Auxiliar da Universidade Catélica Portuguesa, CEID - Centro de Estudos e Investigagdo em Direito,
Faculdade de Direito — Escola do Porto, Rua Diogo Botelho, 1327, 4169-005, Porto, Portugal. Endereco de
contacto: stavares@porto.ucp.pt.

2 Esta referéncia chegou a Autora designadamente por intermédio de intervencGes de elementos da instituicdo O
Ninho. O Ninho é uma institui¢do particular de solidariedade social portuguesa, fundada em 1967, cujo objetivo
se prende com “a promog¢ao humana e social de mulheres vitimas de prostitui¢do”, de acordo com informagao
disponibilizada no respetivo sitio eletronico (<https://www.oninho.pt>. Acesso em 01.09.2018).
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indicacdo do documento e a citacdo de partes do mesmo suscitou na Autora o interesse de o
conhecer na integra para melhor o apreciar e enquadrar juridicamente.

A pesquisa efetuada permitiu concluir tratar-se de um folheto de 20 paginas, datado
de 2010, cofinanciado pela Unido Europeia e referido a cinco paises europeus (Bulgéria,
Franca, Alemanha, Italia e Portugal). Na versdo portuguesa o folheto tem como titulo
“Trabalho mais seguro™.

Neste folheto a prostituicdo é tratada como trabalho (trabalho sexual, prestagdo de
servico sexual) e as pessoas prostituidas sdo identificadas como trabalhadoras ou profissionais
do sexo, a quem o folheto se destina. O folheto dirige-se a atividades de prostituicdo
realizadas em “espacos de interior” (p. 2) ou “locais de interior” (p. 3), tais como hotéis,
apartamentos ou saunas, por exemplo, e compde-se de quatro partes: “O teu trabalho” (ps. 4 ¢
seguintes), “A tua saude” (ps. 10 e seguintes), “Os teus direitos” (ps. 12 e seguintes) e
“Informacao adicional” (ps. 14 e seguintes).

Na anélise do conteudo do folheto ressalta, deste logo, 0 modo de tratamento adotado
para com os destinatarios do mesmo. Estes sdo referidos na 2* pessoa do singular: “tua
seguranga” (p. 3), “te sera util” (p. 3), “teu trabalho” (p. 4), “contra ti”’ (p. 5),... Sendo certo
gue a versdo portuguesa € uma traducdo do original (p. 2), € também certo que foi este o
tratamento selecionado na traducdo, ndo sendo despicienda a diferente conotacdo que em
Portugal se concede ao tratamento por “tu” ou por “vocé” em sede comunicacional.

Aprofundando a analise do contetido do folheto, cabe evidenciar algumas “dicas” (p.
3) que, nos parecem especialmente demonstrativas do modo como este «trabalho» é
enquadrado. Assim:

- “Trabalha onde te sentes mais segura, na medida do possivel” (p. 4, italico nosso);

- “Evita clientes que estdo sob a influéncia de &lcool ou outras drogas. Se n&o
puderes evita-los, mantém-te especialmente vigilante com eles” (p. 4, italico nosso);

- “Nao uses brincos grandes e colares durante o trabalho. Eles podem ser usados
como ‘arma’ contra ti” (p. 5);

- “Se tiveres oportunidade, frequenta um curso de defesa pessoal” (p. 5);

- “Se vais para casa do cliente ou para um hotel [...] Tem sempre um plano de fuga”

(p. 7, italico nosso).

3 Disponivel em <http://www.apdes.pt/assets/apdes/indoors/saferwork_portuguese.pdf>. Acesso em 01.09.2018.
As citagOes e respetiva paginacédo indicadas ao longo do artigo sem indicacao especifica de fonte sdo relativas a
este folheto.
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Apesar de demonstrativas, estas “dicas” (p. 3) sdo meros exemplos a par de varios
outros que podem ser consultados no folheto e que ddo uma imagem mais abrangente do
modo como este «trabalho» é ai perspectivado.

A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) baseia-se na dignidade da pessoa
humana (art. 1.° CRP) e consagra uma série de direitos fundamentais, desde logo direitos
liberdades e garantias pessoais como o direito a integridade pessoal, a integridade fisica e
moral das pessoas (art. 25.° CRP).

Os principios ético-juridicos que merecem consagragdo constitucional “sdo,
sobretudo, os principios e decisdes valorativas que encontram expressao na parte dos direitos
fundamentais da Constitui¢ao” (LARENZ, 1997, p. 479), tais como “a prevaléncia da
«dignidade da pessoa humana»” (LARENZ, 1997, p. 479) ou “a tutela geral do espago de

liberdade pessoal” (LARENZ, 1997, p. 479). Para Larenz (1997, p. 483):

.. subjaz a Lei Fundamental o reconhecimento de determinados valores humanos
gerais como, sobretudo, a dignidade humana e o valor da personalidade humana, e
que para a tutela destes valores foram atribuidos ao individuo direitos fundamentais
amplamente tutelados, como também se elevou a Direito vigente de escaldo

constitucional certos principios ético-juridicos e politico-constitucionais ...

Tendo por base um folheto dirigido a pessoas prostituidas onde, pela analise das
diretivas ai emitidas, se constata que a sua seguranca fisica esta notoriamente em crise no
exercicio quotidiano da prostituicdo, s6 se pode concluir que a garantia dos direitos
fundamentais dessas mesmas pessoas ndo sdo um dado adquirido. E num ambiente em que,
desde logo, a integridade fisica esta objetivamente em risco, muito dificilmente se pode
assumir o respeito pela dignidade humana das pessoas prostituidas, donde se constata uma
relacdo ostensivamente controversa entre o folheto analisado e a Constituicdo da Republica

Portuguesa.
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PROSTITUTION: SAFE(R) WORK?

ABSTRACT

The present article is confined to the brief assessment of a leaflet
dedicated to prostituted persons. This leaflet is based on the
assumption that prostitution is work and aims to provide prostituted
persons with information on occupational safety and working
conditions. With appeal to the Constitution of the Portuguese
Republic, we will try to demonstrate the incompatibility between the
content of this leaflet and the Portuguese constitutional order.
Keywords: Prostitution. Constitution of the Portuguese Republic.
Human dignity.
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CONTRARREFORMA TRABALHISTA COMO DESDOBRAMENTO DA CRISE
CAPITALISTA

Nivea Maria Santos Souto Maior?!

RESUMO

O presente artigo visa analisar a contrarreforma trabalhista como
sendo um novo fendmeno da precarizacdo estrutural do trabalho
e um desdobramento da crise capitalista. Primeiramente, busca
tracar um recorte histérico da mudanca no modo de producéo,
intensificada no mercado de trabalho flexivel. Em seguida, a
ruptura do Estado do Bem-estar com a implantacdo das ideias
neoliberais. Ao final, traremos a discussdo do social-liberalismo
como um ajuste para continuidade macroeconomica liberal.
Palavras-chaves: Contrarreforma trabalhista. Crise capitalista.

Social-liberalismo.

1 INTRODUCAO

Por meio do trabalho o homem se reconhece enquanto ser social, ser pensante, que

idealiza e projeta algo, contudo, na sociedade capitalista o trabalho aliena o0 homem, dado a
funcdo de compra e venda de sua forga de trabalho e consequente valor de troca das

1 Mestranda em Servigo Social - PPGSS/UEPB. Especialista em Direito do Trabalho - Universidade Candido
Mendes/RJ. Especialista em Meios Consensuais de Solucdo de Conflitos — ESMA/Universidade Estadual da
Paraiba. Advogada. Membro da Comisséo da Advocacia Trabalhista - OAB Subse¢do Campina Grande/PB
(triénio 2016/2018).
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mercadorias. Ou seja: o trabalho tem a funcdo de enriquecer os detentores dos meios de
producdo e empobrecer o trabalhador.

As mercadorias produzidas no ato do trabalho séo para atender as necessidades do
capital, e ndo do trabalhador. Nesta relacdo, temos o Estado como mediador das contradi¢des
advindas da luta e conflitos de classes (proletarios X burguesia), entretanto, sua atuacgao se
apresenta muito mais como ‘“comité da burguesia” (termos de Ernest Mandel) a fim de
garantir a expanséao e acumulacao capitalista.

A protecdo contra a superexploracdo econémica fez brotar o Direito do Trabalho,
reconhecendo que relagédo de trabalho implica numa troca desigual: a monetarizagdo da vida
despendida na mais-valia, ou seja, gerando grande assimetria entre o salario recebido e o real
valor do trabalho que se produziu. Infelizmente, o trabalho nunca foi “livre”, sempre esteve
submetido a légica da acumulacdo do capital.

Valido asseverar que a historia ndo é linear, o Brasil, por sua particularidade socio-
historica expressa no colonialismo e no trabalho escravo, foi anacrénico em relagdo a historia
dos povos europeus. Assim, nosso pais como sendo o Ultimo da América a abolir a escravidao
(1888) ndo vivenciou o periodo de transicdo do feudalismo para o capitalismo, evidenciado
pelo trabalho livre e produgéo independente.

Conquanto, ao se afirmar como nagdo no eurocentrismo moderno, provavelmente o
Brasil ndo criou uma formacdo cultural adequada de movimentos emancipacionistas,
permanecendo, por muito tempo com resquicios de um pais escravista. Assim, com forma e
contexto adaptados a contemporaneidade, de certa forma, o escravismo se encontra inserido
nas relagdes de trabalho no presente.

Reformas na legislacéo trabalhista foram realizadas desde o inicio do século XX, a
comecar no processo de reorganizacdo do trabalho na acumulacdo flexivel, em oposicéo direta
a rigidez do regime fordista. Diferente do que ocorreu a época que Marx que viveu sob a
égide do capitalismo concorrencial, o capitalismo tardio (conceito dado para se referir ao ano
de 1945 até os dias atuais) atingiu 0 maximo da exploracao das forcas produtivas de trabalho.

Os limites absolutos do capital foram atingidos, o capitalismo acentuou trago
destrutivo em relacdo ndo so ao trabalho, como também a humanidade e a natureza, Mészaros
(2002, p. 251) aduz “[...] o capital em si é absolutamente incapaz de se impor limites, nao
importando as consequéncias, nem mesmo a eliminacéo total da humanidade”.

A crise estrutural do capital agudiza as expressbes da questdo social, sendo
indissociavel a condicéo geral do trabalhador assalariado incluida no processo de acumulagéo

de capital, como também a pauperizacdo dos trabalhadores e a formacdo de um exercito
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industrial de reserva (igualmente conhecido por superpopulacéo relativa). No Brasil, 0 &pice
dessa hecatombe foi a promulgacdo da Lei Federal n°® 13.467/2017, a famigerada “Reforma
Trabalhista”, que alterou imensa parte da CLT - Consolidacdo das Leis do Trabalho — dai a
emergéncia do debate sobre o processo de organizacao da classe trabalhadora.

Granemann (2004) diz que a contrarreforma pode ser entendida como um conjunto
de alteracOes regressivas nos direitos do mundo do trabalho. As contrarreformas, regra geral,
rebaixam marcos legais ja conquistados em determinado momento pela luta de classe do pais.

Diante do cenério acima citado, a contrarreforma trabalhista atende tdo somente aos
interesses dos conglomerados econdmicos e aos anseios do capital, haja vista sua matriz
neoliberal com tendéncia de precarizacdo estrutural do trabalho em escala global e obtencéo
de superlucros.

Levando em consideracdo esses pressupostos, buscaremos apresentar neste artigo
uma breve analise da reestruturacdo produtiva e a precarizacdo do trabalho neste contexto de
contrarreforma do Estado, assim como o papel da chamada terceira via (social-liberalismo)
em nosso pais e por ultimo compreender a “reforma” trabalhista como sendo desdobramento
da crise do capital na contemporaneidade. A contrarreforma trabalhista representa certamente

um novo marco normativo que violou o principio da condicdo mais benéfica do trabalhador.

2 A REESTRUTURACAO PRODUTIVA E OS DESDOBRAMENTOS PARA UMA
NOVA PRECARIZACAO DO TRABALHO

O inicio do século XX foi marcado pelo fordismo, a organizacdo do trabalho neste
regime € concebida pela separacdo entre a concepcdo e a execucdo da producdo, cada
trabalhador tinha uma tarefa especifica. Alia-se também ao keynesianismo, no qual o Estado
passa a ter um papel decisivo no processo de industrializacédo, estimulando o pleno emprego e
0 CONSUMO em massa.

Aqui no Brasil, o processo de expansdo fordista teve marco na época da ditadura
militar (1964) com producdo em massa de automdveis e eletrodomésticos para ampliacéo do
consumo, no nosso pais houve o “milagre econdémico”, mas sem os elementos do fordismo
classico, em virtude que os ganhos em termos de produtividade capitalista nunca se
reverteram para a classe trabalhadora. Todavia, entre as décadas de 1960 e 1970, aquele modo
de producdo foi superado pelo toyotismo, em virtude da incapacidade do sistema anterior em

conter as contradi¢fes do capitalismo.
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Ocorre para tanto um periodo de reestruturacdo econdémica o que implicava num
reajustamento social e politico, um confronto ao processo rigido do fordismo para a
acumulacao flexivel, com empresas enxutas (downsizing) que facilitavam a entrada do capital
estrangeiro, caracterizado pela auséncia de estoques e unidades pequenas.

David Harvey (2012, p. 141) acrescenta:

“[...]1 a acumulacdo flexivel parece implicar em niveis relativamente altos de
desemprego “‘estrutural” (em oposi¢do a “friccional”), rapida destrui¢do e
reconstrugdo de habilidades, ganhos modestos (quando ha) de salarios reais e o

retrocesso do poder sindical — uma das colunas politicas do regime fordista”.

A respeito das metamorfoses do trabalho, Giovanni Alves (2005, p. 69) esclarece:

[...] Nos paises do Terceiro Mundo industrializados como o Brasil, a classe operéria
ainda mantém, pelo menos até os anos 80, presenca significativa nas inddstrias.
Entretanto, em virtude da mundializacdo do capital, as empresa, conglomerados e
corporagfes transnacionais no Terceiro Mundo, com é o caso da indUstria
automobilistica, tendem a adotar, cada vez mais, em maior ou menor proporcdo, 0s
mesmos padrdes tecnoldgico-organizacionais do centro capitalista (desenvolve-se no
Brasil dos anos 80 o que denominamos mais adiante um “toyotismo restrito”). O
complexo de reestruturacdo produtiva que atinge o Terceiro Mundo tende a
debilitar o mundo do trabalho, (re)construindo — ou meramente extinguindo — pela
desindustrializa¢do, os pélos de modernidade industrial, instaurados na época da

industrializacdo emergente.

Veja que a transicdo para a acumulacdo flexivel muito se assemelha da legislacéo
draconiana da contrarreforma trabalhista, onde os patr6es tiram proveito do enfragquecimento
do poder sindical e da mao de obra excedente. E arrazoado acreditar que a contrarreforma
trabalhista desenvolve um novo complexo de reestruturagdo produtiva na tentativa de reduzir
custos das empresas patronais e legalizar novas formas de trabalhos sem dar garantia/protecao
ao proletariado, intensificando mais ainda a desigualdade social do nosso pais.

No horizonte de desmanche de direitos dentro da reforma trabalhista & possivel
observar, por exemplo, o teletrabalho, também conhecido como “home office”, aqueles que
estdo submetidos a regime de trabalho a distancia ndo serdo mais contemplados por horas
extras, conforme nova redagdo do artigo 62, inciso Il da CLT. Ao se legalizar o néo

pagamento de horas extras, a modalidade de trabalho mencionada anteriormente, tera seu
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controle feito por tarefa, melhor explicando, ocorrerd a intensificacdo da apropriagdo de mais-
valia que é uma engenharia do capital, tal como Marx empregava a metafora da “porosidade”,
que € a remuneracao da forca de trabalho na exata medida que produz.

O exemplo acima mostra que a pratica de horas extras ndo remuneradas no
teletrabalho impede a inser¢do de novos trabalhadores no mercado de trabalho e via de
consequéncia proporciona maior vulnerabilidade dos trabalhadores, sobretudo num ambiente
de desemprego estrutural. Outra mediacdo que merece realce € o fendmeno da
subproletarizacdo tardia, constituida pelos trabalhadores assalariados em tempo parcial,
temporarios ou subcontratados. A inovacao legislativa no artigo 443 da CLT apresenta a
figura do trabalho intermitente: o trabalhador ser4 chamado em conformidade com os
interesses exclusivos do empregador. Esta alternancia de periodos de prestacdo de servicos e
de inatividade também ¢ conhecida como “jornada zero hora”, que ¢ uma forma de legitimar o
“bico” como uma das opgdes de trabalho formal, porém, com menores custos para o
empregador.

Por conseguinte, o trabalho intermitente da a possibilidade de exploracdo da méo de
obra sem responsabilidade, gera para os trabalhadores uma situacdo de plena inseguranca, nao
Ihes garantindo, sequer, o recebimento do salario minimo. Interessante destacar que no
trabalho intermitente, o empregado sera pago tdo somente no periodo trabalhado, recebendo pelas
horas ou diérias, devido a sazonalidade ou temporariedade da demanda do servico.

A medida que se desenvolve o novo complexo de reestruturacdo produtiva, ele
reconstitui, segundo a logica do capital, o0 mundo do trabalho, pela instauracdo de um novo
controle capitalista da producdo e da constituicdo de novos excluidos sociais em virtude do
desemprego estrutural e da subproletarizacdo tardia, com a precarizacdo de empregos e
salarios. A relacdo trabalhista possui direitos fundamentais em sua eficacia diagonal, sdo
vinculos entre particulares no qual existe uma flagrante desigualdade fatica. Se ndo existir lei
que assegure direitos minimos, as garantias serdo disputadas pelo uso da “forca” e o
trabalhador numa condicao submissa a seu patréo ficara na luta desigual.

O raciocinio supra condiz com a opinido do Ministro do TST Augusto César?(2017)
que ao ser indagado sobre a reforma trabalhista, foi bastante claro ao afirmar: “[...] o
trabalhador brasileiro tem direito a negociagdo coletiva para melhorar sua condi¢do social,

ndo para ser oferecido em holocausto™.

2FOLHA DE SAO PAULO. Reforma esvazia o direito do trabalho. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2017/03/1865671-reforma-esvazia-o-direito-do-trabalho.shtml>. Acesso
em: 09 set. 2017.
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A preocupagdo deste jurista ¢ justamente na famosa expressdo “o negociado sobre o
legislado ”, prevista no artigo 611-A da CLT, melhor explicando, trata-se da possibilidade do
estabelecimento de condi¢des menos favoraveis aos trabalhadores do que as previstas em lei,
desde que haja a negociacao coletiva entre empregador e empregados. Desta feita, observa-se
que a dignidade do trabalhador ndo é prioridade aos empregadores. O Estado deveria
satisfazer o bem-estar da coletividade, criando limitacOes aos interesses exclusivamente do

capital, intervindo, se necessario, para a protecao dos hipossuficientes.

3 UMA ANALISE DA “REFORMA” TRABALHISTA NO CONTEXTO BRASILEIRO

Para compreendermos o contexto atual em nosso pais devemos considerar 0 marco
da crise capitalista nos anos de 1970, a qual teve o neoliberalismo como saida para garantir a
expansdo e acumulacéo capitalista. Behring (2008, p. 129) destaca que “[...] o neoliberalismo
em nivel mundial configura-se como uma reacdo burguesa conservadora e monetarista, de
natureza claramente regressiva, dentro da qual se situa a reforma (contrarreforma) do Estado”.

Os postulados do neoliberalismo foram consubstanciados no Consenso de
Washington (1989) que por sua vez foi uma recomendacdo internacional para combater a
crise econdmica. Os Estados Unidos e o Fundo Monetério Internacional (FMI — também
conhecido como “feitor da divida publica”) somente forneceriam ajuda aos paises
subdesenvolvidos se adotassem obrigatoriamente aquela recomendagdo. Tais propostas sdo
materializadas em politicas publicas e foram adotadas pelos sucessivos governos na América
Latina, a partir da década de 1990, em destaque o Brasil a partir dos governos Collor e FHC
com a criacdo do Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado (PDRE).

Assim, com o colapso do comunismo na Europa ocidental, a década de 1990 foi
marcada pela exigéncia de reestruturacdo econémica das nacOes periféricas, e ainda pelo
processo de adequacéo do Estado a expansao do capitalismo financeiro e transnacional leva a
redefinicdo de suas fungdes. No inicio dos anos 2000, a crise de hegemonia dos governos
neoliberais levou o surgimento do movimento chamado terceira via, conhecido por social-

liberalismo, nos dizeres de Rodrigo Castelo (2016, p. 47):

[...] Este ajuste complementar pode ser chamado de social-liberalismo, que muda os
aspectos do neoliberalismo para preservar a sua esséncia, a saber, a retomada dos

lucros dos grandes monopolios capitalistas via novo imperialismo, a Financeirizacdo
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da economia, a reestruturacdo produtiva e precarizagdo do mundo do trabalho, o
aumento das taxas de exploracdo da forca de trabalho, a reconfiguracdo das
intervengdes do Estado ampliado na economia e na “questdo social”, o
apassivamento e cooptacdo da classe trabalhadora e, em determinados casos, a

decapitagdo das suas liderancas mais combativas”.

Em nosso pais, os governos Lula e Dilma representaram essa linha de pensamento
social-liberal, o qual defendia uma juncéo de crescimento econdmico com igualdade social,
como se isso fosse possivel no sistema capitalista ao qual estamos inseridos. Nesse momento,
0 Estado passa a focar suas agBes na diminuicdo das politicas sociais e no consequente
esvaziamento dos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988, consolidando na
contrarreforma trabalhista, na “PEC dos gastos” (emenda constitucional n® 95) e na
contrarreforma da Previdéncia.

A propésito, nunca foi tdo atual a expressao “Belindia” - apelido dado ao Brasil pelo
economista Edmar Bacha - como uma metéafora para as desigualdades do pais, a classe
dominante possui a riqueza da Bélgica e a classe trabalhadora com salarios nos patamares da
india. O cenario hodierno demonstra uma contradicdo a qual consiste numa reducdo da

pobreza e 0 aumento da desigualdade social, Mota (2012, p. 37) destaca que vivenciamos:

[...] uma realidade frente a qual ndo podemos fugir, em especial por estarmos diante
do caldo cultural dos ajustes econdmicos realizados ao longo dos anos 1990, sob a
batuta da ofensividade neoliberal dos governos das classes dominantes. No seu afa
contrarreformista, procuraram apagar as referéncias do trabalho, seja pelo
desemprego, seja pelas novas e precarias formas de trabalho, ou, ainda, pela

supresséo das conquistas dos trabalhadores nos anos 1980.

Atualmente, aqui e alhures, o social-liberalismo conseguiu de forma timida recuperar
a taxa de lucro, porém ndo recuperou o desenvolvimento e ndo existe nenhum indicio da
reducdo da desigualdade social, prova do insucesso foi a queda no coeficiente de GINI: no
ano de 2017, o Brasil é o décimo pais mais desigual do mundo, com destaque para a apari¢ao
massiva do desemprego, reducdo de salarios e aumento da jornada de trabalho. Esse cenério
se intensifica mais ainda com as mudancgas ocorridas através da “reforma” (contrarreforma)
trabalhista.

A compreensdo da contrarreforma trabalhista possui estruturas variantes de

pensamento, alguns a tratam como modernizacgéo das relacdes de trabalho e solucdo para crise
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econdmica do Brasil. Neste sentido de oposicdo, foi comum observar que vozes se
levantavam para o fim da CLT sob o argumento da mesma ser obsoleta e de ter sido fruto de
um “fascista” que a criou em favor do operario do chdo da fabrica, ndo sendo mais aplicavel
aos dias de hoje.

Getulio Vargas quando instituiu a CLT (1943) possibilitou que os trabalhadores
fossem beneficiados por uma série de direitos diante da natureza predatéria dos capitalistas.
Naquela época as condi¢des de trabalho eram precarias, as jornadas exaustivas, o indice de
acidentes de trabalho era alarmante, surgindo um sentimento de revolta e de identidade de
classe entre os trabalhadores.

No momento de criagdo da CLT, o Brasil foi influenciado por ideais do Estado
Social, intervencionista e garantidor da condi¢do digna do trabalhador, ou seja: os direitos
trabalhistas, principalmente aqueles destinados aos segmentos sociais desfavorecidos no
contexto de crise, eram uma resposta do Estado, que incorporou novas fungdes na tentativa de
manter o modo de producdo “equilibrado”, em virtude da classe de trabalhadores se sentir
minimamente satisfeita. Infelizmente, a crise estrutural do capitalismo imp6s novas formas de
expropriacdo da mais-valia produzida pelos trabalhadores. E nesse contexto que emergiu a
promulgacdo da reforma trabalhista que resultou na alteracdo substancial da CLT,
aproximando as préaticas das atuais relagdes de trabalho & época da escravidao.

Nesse sentido, sobre o retrocesso historico do direito do trabalho o Ministro do
Tribunal Superior do Trabalho Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 139) ressalta que:

[...] Lamentavelmente, nos anos de 2016/2017, o Pais assistiu a retomada dos
desgastados pensamento e agenda ultraliberalistas, com propostas agressivas de
derruicdo das politicas publicas democraticas e de inclusdo socioecondmicas e,
nesse conjunto, consequentemente, também propostas agressivas de restrigdes

previdenciarias e desregulamentacao e flexibilizacdo justrabalhistas.

Logo, a contrarreforma trabalhista representa uma espécie de supressdo ou reducao
de direitos sociais ja alcancados em favor do trabalhador. Para o jornalista e analista politico
Marcos Verlaine® (2017) com muita apropriagdo ao tema articula que:

3SAGENCIA DIAP. A reforma trabalhista nio é resultado de uma “canetada”. Disponivel em:
<http://www.diap.org.br/index.php/noticias/agencia-diap/27496-a-reforma-trabalhista-nao-e-resultado-de-uma-
canetada>. Acesso em: 09 set. 2017.
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A Nova Lei da Reforma Trabalhista (13.467/17) — que entre outras mazelas,
restringe 0 acesso a Justica do Trabalho, retira poderes e atribuicdes dos sindicatos,
amplia a negociacdo coletiva sem o limite ou a protecdo da lei e adota novos
modelos de contratos de trabalho, em especial, o autbnomo exclusivo e o
intermitente — é resultado da captura do governo e do Congresso pelo capital, que
contou com o acumulo politico e a forca da bancada empresarial no Poder
Legislativo. [...] a “Reforma” Trabalhista ndo ¢é resultado de uma “canetada”, obra
do acaso ou de uma improvisagdo de momento. A “reforma”, como escreveu o
assessor do DIAP, André dos Santos é “uma tragédia anunciada”. Todo o contetido
da Nova Lei faz parte do velho Consenso de Washington, da década de 1980, cujo
proposito é “regulamentar restri¢ées e restringir direitos”, como outrora disse 0
diretor técnico do DIAP, Ulisses Riedel de Rezende. Uma legislacéo laboral protege
as empresas e que deixa os trabalhadores a mercé da desprote¢do legal, pasmem,

com amparo legal.

Logo, a contrarreforma trabalhista é a retomada dos tempos da escravidao, expressao
de um retrocesso histérico e das causas da intensificacdo da exploracdo da classe proletaria
(expressao utilizada por Marx e para a qual Ricardo Antunes utiliza a denominagio “homens
que vivem-do-trabalho™), causando inseguranga no emprego ¢ aviltamento dos salarios. Cabe
ao Estado ndo so decidir em termos juridicos as relacdes trabalhistas, mas também garantir a

sua humanizacao através de escolhas civilizatorias.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se, neste artigo, analisar a contrarreforma trabalhista e configura-la como
desdobramento da crise estrutural do capital que implica no enxugamento da estrutura de
direitos e politicas sociais dirigidas ao mundo do trabalho e na conversdo em espacos de
acumulacdo de capital. As problematizaces em relacdo a contrarreforma trabalhista trazem
em seu bojo 0 aumento dos postos de trabalhos flexiveis e precarizados, via de consequéncia a
queda generalizada de salarios e o aumento da desigualdade social.

A reformulacdo das novas formas de trabalho busca romper com a logica a qual o
proletariado é a classe alijada da apropriacdo dos meios de producdo, alienando,
fragmentando e individualizando ainda mais, as condigdes de vida e trabalho da populagéo,
agora com legislagdo propria, como € o caso da “Reforma Trabalhista”. Portanto, analisa-se

que a contrarreforma trabalhista regulamenta a saida do Estado como responsavel pela
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mediacdo entre o capital e o trabalho, a0 mesmo tempo em que estd legalizando a
expropriacdo massiva de direitos ao trabalhador.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the labor counter-reformation as a new
phenomenon of the structural precariousness of labor and an unfolding
of the capitalist crisis. First, it seeks to trace a historical cut in the
mode of production, intensified in the flexible labor market. Then, the
rupture of the Welfare State with the implantation of neoliberal ideas.
At last, we will bring the discussion of social-liberalism as an
adjustment for liberal macroeconomic continuity.

Keywords: Labor counter-reform. Capitalist crisis. Social-liberalism.
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EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Fabio José Varela Fialho?

RESUMO

O presente trabalho é uma compilacdo do estudo realizado em sede de
uma dissertacdo apresentada como requisito para obtencdo de titulo de
mestre em Direito Constitucional da Universidade Federal do Rio
Grande do Norte, onde fora amplamente debatido o tema improbidade
administrativa e efetivacdo de direitos fundamentais. De modo que, 0
trabalho aqui exposto traz o cerne da questdo, sendo tratado de modo
mais objetivo, mas com mesmo enfoque e abordagem.
Palavras-chave: Efetivagdo. Direitos Fundamentais. Improbidade

administrativa.

1 INTRODUCAO

Primeiramente ha de se esclarecer a questdo da efetivacdo de direitos por meio do
processo judicial, como forma de obtencéo da propria prestagdo jurisdicional (material), sendo
a tematica aqui trazida de modo mais genérico (inicialmente), para que se possa associa-la as
diversas situacdes existentes no ordenamento juridico, e ao fim, relacionar com a efetivacéo

dos direitos fundamentais, e, mormente com a a¢ao de improbidade administrativa.

1 Mestre em Direito Constitucional pela UFRN. Especialista em Direito Constitucional pela UFRN. Especialista
em Direito Civil e Processual Civil pela UFRN. Advogado OAB/RN 8.128.
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Para que se atinja o objetivo pretendido no presente artigo, se faz primordial
perpassar por alguns pontos nefrélgicos, sendo o inicial conceituar o que sdo direitos
fundamentais (topico 2), trazendo aos leitores suas premissas basicas, diferenciando direitos
fundamentais de direitos humanos, para ao final do tdpico, trazer o conceito de direito
fundamental & boa administracdo publica.

Ap0s, se trouxe uma explanacdo acerca do acesso a Justica (topico 3), meio pela qual
se possibilita a efetivacdo de qualquer direito por meio de uma prestacdo jurisdicional,
condicdo indispensavel para que a acdo de improbidade administrativa se realize.

No tdpico seguinte se explanou sumariamente o que € improbidade administrativa
(tépico 4), para que, ao final, se possa fazer uma ligagdo entre os temas, concluindo-se com a
possibilidade, ou ndo de se ter, no ambito das acdes de improbidade administrativa, efetivados

direitos fundamentais (tépico 5).

2 CONCEITO E CONSIDERACOES SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, ha de se conceituar tecnicamente o que sao direitos fundamentais, que,
pela definicdo dada por Martins (2009, p. 46-47) sdo direitos publicos e subjetivos das
pessoas (que vincula o Estado), sejam elas pessoas fisicas ou juridicas, que foram
constitucionalmente positivados, possuindo, portanto, um carater normativo superior aos
demais direitos no ordenamento juridico daquele Estado. Dessa forma, possuem a finalidade
limitar o exercicio do poder estatal, em face da liberdade individual.

Outra interessante definicdo é dada por Luigi Ferrajoli (2001), quando explica que
todos os seres humanos, pelo fato de serem “dotados do status de pessoas”, cidadaos ou
“pessoas com capacidade de agir” possuem direitos subjetivos, que correspondem a
universalidade de normas de um determinado ordenamento juridico que 0s reconhecem, e que
indica entre suas caracteristicas estruturais de direitos e a forma universal de protecédo e o seu
caréater indisponivel e inalienavel.

Dos conceitos trazidos, observa-se que ha alguns elementos basicos para que um
direito seja considerado fundamental, quais sejam, a fundamentalidade formal, onde
obrigatoriamente tenha que estar insculpido no texto constitucional, com vistas a garantir
maior rigidez a sua alteracdo; a fundamentalidade material, que concerne ao teor axioldgico

de maior importancia que contém aquele direito; a relacdo existente entre 0s sujeitos que 0
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direito regula, seja regulamentado uma relagdo entre Estado e individuo; e, a finalidade para o
qual foi criado seja para limitar o poder estatal em face do individuo.

Ha de se esclarecer que ndo sdo direitos fundamentais somente aqueles formalmente
protegidos pelas clausulas pétreas, mas todos os que atendam as especificidades acima,
protegidos pelas clausulas pétreas, ou néo.

Bem como, se deve deixar claro que ndo ha distingdo hierarquica entre os
constitucionalmente garantidos e 0s que por ventura decorram de outra norma. Contudo, para
Martins (2009, p. 42-43), somente sdo protegidos de reforma, por meio do art. 60°, 84°, IV da
Constituigdo Federal brasileira de 1988 os “direitos e garantias individuais”, mas excluindo-se
dai os direitos coletivos, sociais se entendidos como coletivos, os politicos e os difusos, haja
vista que a protecdo fora dada objetivamente e somente aos individuais (BONAVIDES, 2004,
p. 641).

Em relacdo as teorias juridicas, no jusnaturalismo o entendimento sobre direitos
fundamentais seria de que sdo direitos pré-positivos, ou seja, direitos anteriores mesmo a
prépria Constituicdo, que decorrem da prépria condi¢do da natureza humana do ser, e por isso
existentes mesmo antes do surgimento/reconhecimento do Estado.

Jé& para o Positivismo Juridico considera-se que os direitos fundamentais sdo aqueles
direitos mais basicos e necessarios ao homem e postos na norma positivada, isto €, que estao
elencados em uma Constituicdo. De todo modo, isso ndo impede que se reconhegcam a
existéncia de direitos implicitos na norma constitucional, em face do que dispGe o art. 5°, § 2°,
da Constituicdo Federal brasileira de 1988.

Mais moderno, o Realismo Juridico norte-americano considera que os direitos
fundamentais séo aqueles conquistados historicamente pela humanidade (TAVARES, 2010,
p. 527).

Na Constituicdo Federal brasileira de 1988, em seu Titulo Il, é trazida a expressao
“direitos fundamentais”, mas em todo o seu corpo traz também outras expressdes com carga
valorativa semelhante, como, “direitos sociais ¢ individuais” (preAmbulo), “direitos e deveres
individuais e coletivos” (Capitulo I do Titulo II), “direitos humanos” (art. 4°, II; art. 5° §3°;
art. 7° do ADCT), “direitos e liberdades fundamentais” (art. 5°, XLI), “direitos e liberdades
constitucionais” (art. 5°, LXXI), “direitos civis” (art. 12°, § 4°, II, b), “direitos fundamentais
da pessoa humana” (art. 17°), “direitos da pessoa humana” (art. 34°, VII, b), “direitos e
garantias individuais” (art. 60°, §4°, 1V), “direitos” (em sentido lato — art. 136°, 8 1°, 1),

“direito publico subjetivo” (art. 208°, 8 1°).
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Denota-se que tal variacdo terminolégica é um tanto quanto prejudicial a
interpretacdo facilitadora, pois a mudancga da nomenclatura dada pode ensejar interpretacdes
diferentes, por meio de argumentos a favor ou contra daquela tutela de direitos em discussao.

Ja a utilizacdao da expressao “direitos fundamentais” reflete o significado do que se
busca regulamentar em uma Constituicdo no que concerne aos fundamentos da organizacao
politica e social de um Estado. Sendo ainda genérica o suficiente para abranger os direitos
individuais e coletivos, os sociais e os politicos, os direitos de liberdade e os de igualdade, e
ainda, indica que todos os direitos contidos no ordenamento juridico sdo elencados no ambito
constitucional, o que limita o legislador ordinario a ndo excluir aqueles constitucionalmente
garantidos, mas dando-Ihes a liberdade de acrescé-los (MARTINS, 2009, p. 40-41).

2.1 Direitos Humanos e Direitos Fundamentais

Ha de se diferenciar os termos “direitos fundamentais” de “direitos humanos”, haja
vista a semelhanca axiologica que une as duas expressdes, onde ambas buscam tutelar os
direitos cuja esfera de protecdo € o da pessoa humana, isto €, possuem o mesmo destinatario.

Os direitos humanos tém abrangéncia geral, relaciona-se ao Direito Internacional,
portanto reconhecidos por documentos dessa envergadura, possui ligacdo intima com a
existéncia do ser humano, o reconhecendo como sujeito de direitos, independentemente de
estar vinculado a um, ou outro, Estado, o que denota seu carater supranacional e de validade
internacional, com vistas a garantir minimamente a existéncia digna da pessoa enquanto ser
humano (BICHARA, 2009, p. 20), mas que deve respeitar o multiculturalismo e as
diversidades sociais. Tal delimitacdo, entre os direitos que perfazem o nicleo de protecdo dos
direitos humanos, inseridos nesse interim, as nuances do multiculturalismo, e 0 que exacerba
tal liame, € de competéncia da Corte Penal Internacional.

Os direitos fundamentais possuem a mesma finalidade, havendo que se diferenciar
somente quanto a sua abrangéncia espacial mais delimitada do que os anteriormente citados,
haja vista serem reconhecidos e positivados na esfera de direito constitucional de um
determinado Estado, obedecendo aos costumes e normas internas, o que faz com que possuam
maior grau de efetividade, ja que sdo aplicados diretamente por suas instancias judiciais
(BICHARA, 2009, p. 20).

2.2 Direito Fundamental a boa Administracdo Publica
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Explicitados os conceitos da sistematica constitucional e dos direitos fundamentais,
cabe agora restringir o objeto em estudo, fazendo-se a ligacdo entre a boa administragéo
publica e a possibilidade de haver agressdes aos direitos fundamentais acaso ndo sejam
observados os principios norteadores dessa boa administracdo publica, mormente por via de
atos de improbidade/corrupcéo.

Deve-se observar que ha uma enorme gama de direitos fundamentais (e humanos,
consequentemente) ligados as prestacdes estatais, que dependem de uma minima e eficiente
gestdo publica, e, por conseguinte, da honestidade daqueles que compdem a administracao
publica.

Assim, o direito fundamental a boa administracdo publica trata-se de se garantir uma
gestdo eficiente, eficaz, transparente, com amplas garantias de contraditorio e ampla defesa,
imparcial, proba, sustentavel, que trate com respeito e moralidade a coisa publica, de modo
que, estando tais caracteristicas presentes, de certo se estara efetivando outros tantos direitos
(FREITAS, 2014, p. 61-63), ou seja, para que seja legitima a administracdo publica deve-se
respeitar tais primados.

Com especial razdo, estd Fabio Osério Medina, quando discorre acerca do tema,
argumentando que os atos improbos sdo agressdes aos direitos fundamentais correlatos a
exigéncia de padrGes minimos de boa gestdo publica, incorrendo assim em disfuncBes que
transgridem normas qualificadas e especialmente relevantes no tocante a organizacdo e
prestacéo estatal (OSORIO, 2005, p. 305-306).

Desse modo, vislumbra-se como primordial o respeito a boa administracdo publica,
para que se possa ter minimamente respeitado os direitos fundamentais, e até mesmo humanos
garantidos por um determinado Estado Democratico de Direito. Sendo que, controvertido
estaria o sistema democratico, acaso ndo fosse capaz de garantir que o sistema na qual esta
inserido fosse capaz de efetivar direitos, o que se perfaz, primordialmente pela separacdo e

independéncia dos Poderes constituidos, e pelo respeitos as suas institui¢oes.

3 DO ACESSO A JUSTICA
Considerando-se precipuamente o principio do acesso a Justica como uma forma de

obtencdo da prestagdo jurisdicional, capaz assim de propiciar a efetivacdo de direitos,

fundamentais, no sentido de que sem o ingresso no processo judicial ndo ha& prestacdo
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jurisdicional; bem como, no sentido de se fazer Justica por meio da satisfacdo do processo
judicial.

Tem-se que 0 acesso a justica esta previsto no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal
brasileira de 1988, onde determina especificadamente que “a lei ndo excluira da apreciag¢do do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”, o que também pode ser chamado de principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional ou principio do direito de acéo.

Interpretando-se o referido enunciado normativo, vé-se que, todos tém (ou, pelo
menos, deveriam ter) acesso a justica, como forma de postular a tutela jurisdicional estatal
especifica, preventiva ou reparatoria, relativa a um determinado direito. Verifica-se que o
principio contempla ndo s6 os direitos individuais, como também os difusos e coletivos, e que
o0 constituinte de 1988 achou por bem tutelar ndo so6 a lesdo a direito, mas também a ameaca
de uma possivel lesdo, englobando ai a tutela preventiva.

Nesse sentido, é a licdo trazida por Kazuo Watanabe (2018) quando disserta sobre o
tema em comento, afirmando que “a problematica do acesso a Justi¢a ndo pode ser estudada
nos acanhados limites dos 6rgaos judiciais ja existentes. N&o se trata apenas de possibilitar o
acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica
justa”.

Em sendo assim, pode-se obtemperar aos argumentos do doutrinador quanto a
temética principal do presente trabalho, no sentido de que a efetivagdo dos direitos
fundamentais em sede da acdo de improbidade administrativa depende da viabilidade do
acesso a uma ordem juridica justa (no sentido de equidade e bem-estar social).

O acesso a Justica é entdo, ndo apenas um direito social fundamental, crescentemente
e assim reconhecido, ele é, também o ponto central da moderna processualistica, sendo que,
seu estado “pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da
moderna ciéncia juridica”, como afirma categoricamente Mauro Cappelletti e Bryant Garth
(2002, p. 11).

Na referida obra resta esclarecido que a expressdo “acesso a Justica” tem sentido
aberto, e dificil definicdo, contudo, determina duas finalidades elementares do ordenamento
juridico: o meio pelo qual os jurisdicionados devem reivindicar seus direitos, e como resolver
os litigios que os envolva, por meio da atuacdo Estatal. Afirma, Cappelletti e Garth (2002, p.
11), que, o sistema juridico deve ser igualmente acessivel a todos e, consequentemente, deve

produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.
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Denota-se entdo que o principio do acesso a justica € em verdade o meio pela qual se
pode garantir aos cidad&os que seus conflitos devam ser solucionados néo pela autotutela, mas
como um dever de responsabilidade do Estado, isto é, pela tutela jurisdicional.

Os referidos doutrinadores colocam ainda que o efetivo acesso a justica deva ser
buscado, mas sua plenitude € utdpica, haja vista que as diferencas inerentes aqueles que
participam do processo judicial jamais serdo completamente superadas. Desse modo 0 que se
deve fazer (ou, se pode fazer) € buscar superar a0 maximo os obstaculos que se opdem ao
efetivo acesso a justica, colocando-se como principais tais obstaculos: as custas judiciais, as

possibilidades das partes, e os problemas de interesses difusos, a seguir explicitadas.

3.1 Das barreiras do Acesso a Justica

No que tange as custas judiciais, o ordenamento juridico patrio possibilita aos que
ndo possuem condicGes financeiras de arcar com as despesas processuais a sua gratuidade, o
que o fez inicialmente pela Lei 1.060/50, e posteriormente na prépria Constituicdo Federal
(art. 5°, LXXIV) e Codigo de Processo Civil (art. 98°). Entretanto tal medida ndo afasta
totalmente o problema, uma vez que um processo judicial demanda outros custos, como
advogado (que pode ser suprido pela defensoria publica), deslocamento, tempo, etc.

Em relacdo a possibilidade das partes, tém-se como principal consideracdo que cada
um gue compde uma determinada lide tem sua capacidade financeira e econdmica, 0 que
pode, por Gbvio, de diversas formas influenciar o andamento processual (capacidade de arcar
com os custos do processo, contratacdo de advogados, despesas inerentes a lide, etc.). Além
do que, ha a aptidao de se reconhecer um direito, e propor a acdo ou sua defesa a depender da
capacidade individual concernente ao nivel social, intelectual, cultural e até mesmo financeiro
(novamente, no sentido de obter a devida acessoria juridica a fim de se identificar
previamente a necessidade da demanda relativa ao direito).

Os problemas de interesses difusos séo colocados pelo ja citado autor no sentido de
que, em havendo lesdo, ou ameaca de lesdo aos direitos difusos ou coletivos, os individuos
diretamente interessado na sua reparagdo ou protecdo, mesmo que legitimado para intentar
qualquer medida judicial cabivel, restaria desestimulado a fazé-lo em virtude de que seu
proveito direto seria desproporcional em relacdo ao esforgo que teria de ter, ou, até mesmo,
das dificuldades que se encontraria de reunir aqueles que estivessem ligados diretamente pelo

direito ameagado.
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Em se fazendo um esforgo hermenéutico, no sentido de trazer as barreiras acima
elencadas para as possibilidades da acdo de improbidade administrativa, poder-se-ia imaginar
que aquele que teve seu direito maculado por um determinado ato improbo ndo possua
capacidade financeira, nem social, de buscar na justica a devida reparacdo em face do agente
causador da lesdo, mas o art. 14° da Lei de Improbidade Administrativa legitima qualquer
pessoa a representar a autoridade competente para instaurar a investigacao para se apurar o
ato de improbidade, mas, somente o Ministério Publico e a pessoa juridica interessada (sujeito
passivo) tem a legitimidade para intentar a agdo de improbidade administrativa (art. 17°).

Bem como, a possibilidade das partes (possibilidades no sentido de capacidade de
gquem comete o ato lesivo e improbo) pode ser um fator complicador para aquele que sofre
com o ato de improbidade, pois o sujeito ativo pode utilizar-se de suas possibilidades, seja
capacidade financeira, social, politica, para obstaculizar o processo judicial, postergando a
efetividade do acesso a Justica.

J& no que tange aos problemas inerentes a improbidade administrativa serem de
interesse difusos e coletivos, de fato, ha um determinado grau de dificuldade, mas que podem
ser minimizados em virtude da atuacdo do Ministério Publico, representando assim o interesse
daquela coletividade por ventura atingida pelos atos de improbidade.

No que tange a moderna processualistica brasileira, 0 novo Cédigo de Processo Civil
(Lei 13.105/15) consagrou em seu art. 3°, que ndo sera excluida da apreciacao jurisdicional
ameaca ou lesdo a direito, e no art. 4°, quando determina que as partes tenham direito a obter
uma solucdo do merito, e sua satisfacdo, em prazo razoavel, também reconhecido como a
primazia do julgamento do mérito. Denote-se que o art. 4° trouxe o direito fundamental a
razodvel duracdo do processo, sendo entdo um desdobramento do principio do acesso a
Justica.

Assim, como forma de saciar o anseio social na resolucdo dos conflitos, o novo
Codigo de Processo Civil buscou institucionalizar que os processos judiciais devem ser
apreciados de modo célere, contudo, ndo significa dizer que celeridade é sindnimo de rapidez,
mas sim, que a partir do momento que esteja 0 processo instruido e apto a ser julgado que o
seja, com justeza, parcimonia e eficiéncia.

Para tanto, contudo, € necessario garantir preliminarmente, 0 acesso aos
procedimentos judiciais, respeitando-se primordialmente o devido processo legal, esse
inserido na Constituigdo Federal brasileira de 1988 no seu art. 5°, inciso LIV, nos seguintes

termos: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
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Em vista disso, ndo basta serem assegurados os meios formais de ingresso, e
processamento das a¢des judiciais, devendo-se observar os aspectos materiais do principio do
acesso a Justica, isto €, ndo simplesmente garantir o direito de peticdo, mas sim 0 acesso a
Justica? como tutela estatal efetiva e satisfatoria, ndo podendo ser entregue uma sem a outra,
de maneira isolada, o que seria insuficiente para uma real prestacdo jurisdicional, visto que
em grande parte das demandas pode ser “dito o direito”, mas ndo ser satisfeito, seja pela
inoperancia do sistema ou pela real falha em sua complexa estrutura, ou até mesmo pela
demora, o fazendo perecer.

N&do obstante, a legislacdo é elaborada com base na realidade social daquele
momento em que se encontra a sociedade, fazendo-se necessario inserir no seu nucleo
essencial elementos constitutivos dos principios norteadores no préprio ordenamento juridico,
mormente, seguindo 0s que ja estdo constitucionalmente estabelecidos, o que confere unidade
e homogeneidade a todo o sistema juridico.

Desse modo, ressalta-se sobremaneira a importancia da superioridade da
Constituicdo Federal brasileira de 1988, para que se mantenha uma coeréncia da sistematica

principioldgica no ordenamento juridico patrio.

3.2 Modelos de Acesso a Justica

Importante discorrer acerca dos modelos de acesso a justica conforme o momento
histérico. Onde, com o surgimento do Estado liberal, opondo-se ao Estado absolutista, época
essa de afirmacdo de direitos politicos e individuais, a justica era acessivel formalmente, mas
sO aos possuiam condicBes de arcar com 0s custos do processo. Dessa forma, era apenas
garantido um acesso formal, havendo ainda que se sobrepor aos varios obstaculos inerentes ao
processo, como ja enunciado acima.

Ja no Estado social, se passa a assumir o posicionamento de superar as desigualdades
sociais e por meio da promocao dos ditos direitos sociais, como o do préprio acesso a justica.
Tal periodo se caracteriza por operar um acesso qualitativo a justica, onde, conforme doutrina
de Mauro Cappelletti e Bryant Garth sugere solucdes a fim de eliminar/minimizar a

problematica, sendo as denominadas ondas de acesso, mais adiante elucidadas.

2 Se faz a aqui a opgo de se utilizar a palavra justica com “J” maiusculo, referindo ao sentido da palavra de
direito fundamental, e ndo prestacdo jurisdicional. Isto &, a Justica em seu sentido de finalidade. Conferir o sentido
de Justica dado por CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 245.
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Outro paradigma é o modelo de acesso a justica formal concebido pelo
procedimentalismo, onde assegura 0 acesso a justica desde que cumpridos os requisitos legais,
primando pelo respeito as regras processuais, e considerando certa a decisdo judicial que
atendé-las, contrapondo-se a necessidade de justeza ou ndo o resultado pratico final.

O modelo do acesso a justica substancial se distingue do modelo anterior no que
concerne a necessidade de se respeitar conteido e o resultado ético normativo em razdo do
acesso.

No que concerne a improbidade administrativa, o tema do acesso a Justica é
sobremaneira relevante, haja vista, que é de interesse de toda a sociedade que se possa ter
acesso aos meios judiciais pertinentes a acdo de improbidade, a fim de se possa buscar a
responsabilizacdo por atos de improbos, que sdo atos de corrupcao, sendo, inegavelmente, os

que corroem os pilares fundantes da vida em sociedade.

3.3 Ondas renovatdrias do Acesso a Justica

Analisando-se comparativamente o movimento de acesso a justica, Cappelletti e
Garth (2002) apresentam solugdes de acesso como por trés ondas tedricas.

A primeira onda € a que sugere a assisténcia judiciaria para os pobres, considerando
a pobreza como obstaculo ao acesso ao Judiciario (como ja exposto anteriormente). A
segunda onda diz respeito a busca pela protecdo aos interesses difusos, considerando que o
problema social reside ndo s6 nas hipoteses de consumo, fraude publicitéaria, adulteracdo de
alimentos, polui¢do, como também em relacdo a minorias raciais e outras minorias (idosos e
jovens). A terceira onda trata do risco da burocratizacdo do Poder Judiciario, propondo uma
atuacdo mais humana do julgador e uma simplificacdo do procedimento e dos atos judiciais e
do préprio direito substancial.

No Brasil, o estudo dessas ondas teve como consequéncia uma série de reformas,
desde a implantacdo da gratuidade de justica, indo até a reestruturacdo do Poder Judiciario,
por meio da Emenda Constitucional n° 45, e continua se desenvolvendo, com o propdésito de
se obter o que se chama de ordem juridica efetiva, sob os aspectos formal e substancial.

De outro norte, 0 acesso a justica € um principio consagrado em varias normas de
Direito Internacional, como na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, além de ser
garantido pela Constituicdo Federal brasileira de 1988. O amplo acesso ao Poder Judiciario é

condicdo indispensavel a realizacdo de um Estado Democrético de Direito, devendo o
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processo ser utilizado de forma a garantir as partes acesso a Justica (com “J” maitsculo), ou
seja, a uma ordem juridica justa.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal decidiu que “A ordem juridico-
constitucional assegura aos cidaddos o acesso ao Judiciario em concepgdo maior. Engloba a
entrega da prestacio jurisdicional da forma mais completa e convincente possivel”®. Essa
perspectiva de acesso a justica como ordem juridica justa, corresponde ao meio de buscar a
tutela do Estado-Juiz, e ter a sua disposicdo instrumentos constitucionais previstos para
alcancar tal objetivo, uma vez que, garante-se aos jurisdicionados o devido processo
constitucional.

Asseguram-se entdo aos litigantes as condi¢Ges importantes de acesso formal, e
efetivo, a justica, amparado desse modo no direito a requerer, como consectario, conseguir a
devida resposta de modo célere e em tempo razoavel. Pressupde ser necessario para tanto, a
instrumentalizag&o do processo como meio de concretizagdo do direito substancial, o que ndo
pode ser dispare da realidade da sociedade.

Complementando esse pensamento, necessario se faz colocar que, o direito de acesso
a justica, no sentido de proteger a concretude dos demais direitos que compdem o
ordenamento juridico, requer que sejam ajustados procedimentos especificos com o objetivo
de dar aos jurisdicionados o direito a uma tutela adequada, isto &, habil a atender as situacbes
concretas e especificas, além de serem eficazes, no sentido de realizar concretamente os
direitos e ndo apenas declara-los, bem como, de modo tempestivo e célere, haja vista, de que
ndo adiantaria ter-se efetivos os requisitos anteriormente citados, e 0 processo correr por
longo periodo de tempo, sem que possa o jurisdicionado aproveitar do seu resultado util.

Com razdo se afirmar que o direito de acesso a justica é intrinseco ao Estado
Democratico de Direito (Habermas, 2003, p. 147), pois no momento que 0 povo renunciou de
sua liberdade em prol de uma liberdade comum, deve-se conferir a todos uma ordem juridica
justa, avalizada pelas garantias constitucionais e processuais em busca da efetivacdo dos
direitos (Miranda, 2002, p. 1).

Sem sombras de diavida, a concretizacdo do direito ao acesso a justica é
indispensavel a propria concepgdo de Estado, por tudo isso, conclui-se que a problemaética
aqui em analise (do tdépico) exige do operador juridico uma mudanca de mentalidade, fundada
na realidade social em que se insere, haja vista ndo serem as realidades estanques, pois em

constante movimento, mormente em se tratando de acesso aos direitos fundamentais.

3 STF — RE 158.655/PA. Rel. Min. Marco Aurélio, Dje 02/05/1997.
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4 DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O significado do substantivo feminino improbidade é: 1. falta de probidade; mau
carater; desonestidade. 2. Maldade, perversidade®. Assim, improbidade administrativa trata-se
de falta de honestidade na seara da administracdo publica.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 refere-se a improbidade administrativa em
varias passagens de seu texto, no art. 14°, 8 9°, onde trata como parametro para definicdo de
casos de inelegibilidade; no art. 15°, VV como causa de suspensdo dos direitos politicos; no art.
37°, § 4° considerando a gravidade dos atos de improbidade administrativa, elencou severas
san¢Oes destinadas a impedir e coibir condutas dessa natureza; e o art. 85°, V, onde trata como
crime de responsabilidade os atos de improbidade administrativa praticados pelo presidente da
Republica.

Todos os citados dispositivos tém sua gama de importancia e participacdo para coibir
0s atos faltosos dos agentes publicos. Entretanto, desses, 0os mais relevantes sdo o art. 15°, V,
e o art. 37°, 84° pois, permitem que 0s sujeitos praticantes de atos de improbidade
administrativa tenham seus direitos politicos suspensos, percam a funcdo publica, os bens
oriundos desses atos se tornem indisponiveis, e o erario ressarcido, na forma e gradacdo
previstas em lei (ordinaria), sem prejuizo do processo administrativo e das acdes penais
cabiveis.

Ou seja, 0 mesmo bem juridico tutelado na ordem da Lei de Improbidade
Administrativa pode ser objeto de outros diferentes ramos do direito, onde uma conduta
caracterizada como ato de improbidade administrativa pode também ser crime contra a
Administracdo Publica, se sujeitando entdo a Lei de Improbidade Administrativa, ao Caodigo
Penal, e eventualmente ao codigo de disciplina administrativa a que esteja o agente publico
vinculado. Tais esferas de responsabilidade s&o um reconhecimento dado em virtude da
autonomia constitucional reconhecida a acdo de improbidade administrativa com base nos
referidos arts. 15° e 37° da CF/88.

Em especifico, os bens juridicos tutelados pela lei de Improbidade Administrativa

sdo os de interesse difusos e coletivos, os valores da ordem social, dentre eles a seguranca, o

4 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario da Lingua Portuguesa. 5 ed. r. a. Ed. Nova Fronteira.
Rio de Janeiro, 2004.
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bem-estar social e a dignidade da coletividade, assim como tantos outros inerentes aos
interesses da ordem juridico-administrativa, na perspectiva dos deveres publicos.

Desse modo, pode-se concluir que a Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa) tem o objetivo de regulamentar o 84° do art. 37° da Constituicdo Federal
brasileira de 1988, e finalidade especifica de combater a corrupcdo, preservando assim a
moralidade administrativa e a dilapidacéo do patriménio publico (DUARTE JR., 2017, p. 8).

5 EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Humberto Theodoro Jr. (2002) explica com propriedade a maneira de se efetivar da
tutela jurisdicional por meio do processo (de maneira geral, inclua-se ai o tema “acesso”
trazido acima), que é programado para proporcionar aos tutelados a satisfacdo efetiva de seu
direito subjetivo, mediante resultados praticos que correspondam a satisfacdo da tutela ali
pretendida, ou, que de modo alternativo se compensem por equivalentes econémicos (no caso
do processo civil).

Com base em pressupostos processuais, pode-se conferir maior presteza na
efetivacdo dos direitos fundamentais, inclusive quando da execugdo da norma de sentenga nos
processos de improbidade administrativa.

Importante firmar os conceitos de eficacia, compreendida como uma conformidade
dos comportamentos ao contetdo normativo, pelo que, se distingue de efetividade, que refere-
se a implementacdo da finalidade da norma, ou seja, representa a concretizacdo do sentido
abstrato do enunciado normativo (NEVES, 1994, p. 46-47). Nesse sentido, se uma
determinada lei é criada com a finalidade de combater a corrupcao, essa efetivar-se-4 quando
atos improbos forem coibidos.

Mais especificamente para o tema em analise, a Constituicdo Federal brasileira de
1988, no 84° do art. 37° trouxe as penalidades apliciveis aos agentes publicos nos casos de
improbidade administrativa, o que foi regulamentado no art. 12° da lei n° 8.429/1992,
inclusive no sentido de que as san¢des penais, civis, administrativas e politicas ndo concorrem
umas com as outras.

A jurisprudéncia ja teve a oportunidade de pacificar varios entendimentos, inclusive

sumulados, com efeito vinculante, como a simula de n° 13 do Superior Tribunal Federal, € a
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simula n° 282 do Tribunal de Contas da Unido, a fim de conferir maior moralidade a
administracdo publica, que, por conseguinte tornam a gestdo mais eficiente.

De certo, os atos de improbidade podem ser dos mais diversos possiveis, mas,
importa que, quanto maior o prejuizo material ocasionado pelo ato combatido, maior sera a
extensdo dos prejuizos aos direitos fundamentais que dependam de recursos publicos para se
efetivar. Ora, se h& desvio de verba publica destinada a promocéo de direitos humanos e
sociais, inegavelmente, o combate a tais atos de improbidade/corrupc¢édo fara com que direitos
dessa natureza se efetivem.

Especial destaque deve ser dado ao fato de que, quanto maior for o nivel do gestor na
hierarquia estatal, maior serdo os prejuizos causados por seus atos improbos, mormente, pela
deterioracdo mais intensa dos valores democraticos que deveriam ser observados por tais
agentes publicos, tendo em vista o grau de perniciosidade dado aos seus atos.

Paradoxalmente, no Brasil, quanto maior o nivel do agente publico (precipuamente
os agente politicos) maior o nivel de “blindagem” que lhes sdo atribuidas, como o foro por
prerrogativa de funcgdo, contudo, se observado fosse a moralidade administrativa, deveria se
ter uma inversao, isto é, quanto maior o grau de complexidade do cargo do agente publico,
menor sua protecdo, de modo que o controle sobre seus atos seria facilitado, assim como sua
responsabilizacéo.

Desse modo, o discurso de intolerancia em face de atos que acarretem em
improbidade administrativa ha de ser sempre no sentido de simultaneidade com o discurso de
defesa dos direitos fundamentais.

Pelo que, havendo um maior controle, seja por parte do Estado, administrativamente,
ou do Poder Judiciario, e até mesmo da sociedade civil, em fiscalizar, cobrar e punir seus
agentes improbos, sera o Estado capaz de entregar, com maior efetividade as prestacfes
sociais de que é responsavel, ja que a maquina publica sera mais eficiente, cumprindo entéo
0s preceitos constitucionais insculpidos no art. 37° da Constituicdo Federal brasileira de 1988.

Leve-se em conta ainda que o ressarcimento ao erario tem regramento especial no
que tange a prescri¢do, 0 que denota a importancia que se da a busca dos recursos publicos
frutos da malversacdo na gestdo da coisa publica, com vistas a propiciar maior capacidade (no
sentido de dar efetividade) na prestacdo da atividade administrativa, que tem como fim a
satisfacdo da coletividade social.

Outra discussdo que ha de ser posta, é a que concerne na destinacao e utilizacdo dos

recursos oriundos das ac¢bGes de improbidade administrativa (ponto nefralgico do presente
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trabalho), seja em sede de ressarcimento ao erdrio, seja pela perda de bens ou valores havidos
ilicitamente, ressarcimento integral do dano, ou pagamento de multa civil.

O art. 18° da Lei 8.429/92 somente determina que 0s recursos oriundos das acOes de
improbidade administrativa sejam revertidos em favor da pessoa juridica prejudicada pelo
ilicito, entretanto, ndo h& nenhuma mencdo legislativa no sentido de que aqueles recursos
oriundos de determinado ilicito sejam aplicados para a reparagdo do dano especificamente
causado pelo ato improbo.

Assim, vé-se gque o diploma normativo € genérico, o que somente obriga a destinacdo
dos recursos para o ente politico ou entidade diretamente lesada, sem que haja uma vinculagao
na aplicagdo desses recursos. Ou seja, se ha uma lesdo ao erario no &mbito estadual, os
recursos financeiros recuperados entram no orgcamento geral do estado de forma genérica,
bem como, se no ambito da Unido, os recursos vdo para a conta do Tesouro Nacional,
podendo ser utilizado em diversas agbes orcamentérias, 0 que da entdo ao gestor total
liberdade em sua utilizag&o.

De outro norte, ha de se sopesar que se houver obrigatoriedade vinculada na
destinacdo dos recursos oriundos das acdes de improbidade, poder-se-ia estar criando uma
limitacdo na discricionariedade do gestor publico, o que poderia acarretar na sua ma aplicagdo
(v.g. se houver uma prévia determinacdo que os recursos fruto das acbes de improbidade
sejam aplicados nas pastas de que decorrera 0 ato improbo, ou seja, se a lesdo ocorrera no
ambito da secretaria de educacdo de um determinado municipio, ndo se poderia aplicar os
referidos recursos para a salde, o que certamente prejudicaria a propria gestdo da coisa
publica).

De todo modo, ha uma especial solucéo existente na legislacao, sendo a que permite
a criacdo de um fundo especial destinado exclusivamente a receber o produto das receitas
especificadas por lei, com objetivos ou servigos previamente determinados, sendo tal
possibilidade insculpida no art. 71° da Lei 4.320/64.

Isto €, ha a possibilidade de se criar um fundo especial para receber 0s recursos que
fossem fruto das agdes de improbidade administrativa (em geral ou especifico), vinculando a
destinagdo dessa verba para a promogéo e efetivacdo dos mais variados direitos. A titulo de
exemplo, para se fazer efetivar direitos fundamentais, como salde, educacéo, lazer, etc., em
uma determinada acdo de improbidade administrativa, poderia 0 magistrado determinar a
destinagdo dos recursos dali oriundos para um fundo especificamente criado, de onde se

retiraria a verba para serem usados a fim de oportunizar a efetivacéo dos referidos direitos.
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Sendo, ao que parece, a melhor opgdo, uma vez que ndo se deixariam 0S recursos
frutos da acdo de improbidade administrativa a total liberdade do gestor publico, mas também,
ndo o vincularia de forma excessiva, garantindo assim uma maior seguranc¢a na utilizacéo

desses recursos publicos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

De modo geral, conclui-se entdo com o presente trabalho que houve significativa
evolugdo no ordenamento juridico brasileiro, a saber, principalmente, no que tange a forma
como sdo aplicadas as normas a ele disponiveis. Isto €, quando no Estado baseado unicamente
no positivismo juridico, tinha-se no centro do ordenamento juridico o Codigo Civil, no caso
brasileiro o de 1916, onde os litigios eram solucionados pela simples subsuncao dos fatos a
norma, e os principios eram tidos como terceira fonte de embasamento para resolucdo de
conflitos. A partir da evolucdo para um Estado Democratico de Direito (Constitucional, ou
Transnacional, ou até mesmo Global), fundado na constitucionalizacdo dos direitos em geral,
operou-se uma mudanca de paradigma, para agora, constitucional principioldgica (sistémica).

A acdo de improbidade administrativa, é claramente um meio de controle da
sociedade em face dos gestores publicos, e contra aqueles terceiros que pretendem fazer mau
uso da coisa publica, a fim de limitar a corrupcdo estatal, na tentativa de perfazer a entrega
aos cidadaos os famigerados direitos sociais constitucionalmente garantidos.

Assim como, a acdo de improbidade administrativa tem um viés por demais
importante, que é coibir a ma administracdo publica, punindo o gestor desonesto, retirando-o
dos quadros publicos, garantindo assim a lisura que exigida com a coisa publica. De certo
modo, tal conduta pode, por via transversa, fazer com que sejam efetivados direitos
fundamentais, haja vista que, em tese, aqueles que compdem os quadros publicos agem com a
devida probidade, o que garante a boa administracéo publica.

Diante de tantos avancos, é indispensavel que a Lei de Improbidade Administrativa
seja aplicada a todos os agentes publicos, indistintamente da natureza do cargo que ocupa, nos
termos do seu texto e do texto Constitucional. Para tanto, basta que haja um melhor
posicionamento do Supremo Tribunal Federal e atuacdo ética dos parlamentares em aprovar
0s projetos de lei que regulamentam sua distingdo dos crimes de responsabilidade, o que, de
certo, conferird maior seguranga juridica a tutela do patriménio publico, e bem da sociedade

brasileira.
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Especificamente, repondendo-se a proposicao feita ja no titulo do artigo, ndo ha
como se comprovar a efetivacdo de direitos fundamentais diretamente por meio da acdo de
improbidade administrativa, haja vista que ndo existe na legislacdo patria qualquer norma que
determine a destinacdo especifica dos recursos oriundos da referida acdo, havendo somente a
possibilidade de criacdo de fundos que podem, acaso seja determinado pelo judiciério,
receberem tais recursos para serem assim destinados. Entretanto, restou concluido, como
anteriormente aqui ja exposto, que direitos fundamentais séo efetivados em razdo da agéo de
improbidade administrativa, mas, por via indireta, reflexa, tendo em vista seu carater
educativo e punitivo.

Propositivamente, ha de se expor criticas ao sistema jurisdicional, que poderia firmar
normas a fim de melhor garantir a aplicacdo dos recursos oriundos das acdes de improbidade
administrativa, haja vista que a legislacao citada somente determina a destinacdo dos recursos
para o ente (politico ou instituicdo) que fora lesado, deixando a cargo do gestor que la estivar
quando do recebimento sua melhor aplicacdo. Desse modo, acaso fosse determinado a criagdo
de um fundo especial que tivesse por finalidade receber tais recursos, a fim de sejam
aplicados de modo que sejam beneficiados/oportunizados a melhoria dos direitos
fundamentais, a sentir, se teria maior seguranca e eficiéncia na aplicacdo dos referidos

recursos.
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EFFECTIVE OF FUNDAMENTAL RIGHTS AND THE ACTION OF
ADMINISTRATIVE IMPROBITY

ABSTRACT

The present paper is a compilation of the study carried out in the
headquarters of a dissertation presented as a requirement for obtaining
the title of Master in Constitutional law of the Federal University of
Rio Grande do Norte, where the subject was widely debated
administrative improbity and effective fundamental rights. Thus, the
work here exposed brings the crux of the matter, being treated more
objectively, but with the same focus and approach.
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ATIVISMO JUDICIAL: UMA ANALISE EM FACE DO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES

1 INTRODUCAO

Sabrina Allana Fonseca de Andrade?

RESUMO

As ConstituicBes pos-positivistas, de ideais neoconstitucionalistas,
como a Constituicdo Federal de 1988, colocam o Judiciario como
guardido da Constituicdo na concretizacdo dos direitos fundamentais,
diante da inércia dos demais poderes do Estado. Contudo, tal postura
proativa, denominada ativismo judicial, ndo é muito bem vista pela
interferéncia deste poder nas fungdes dos Poderes Legislativo e
Executivo. Assim, o0 presente estudo, de metodologia bibliografica,
objetiva analisar se de fato o ativismo judicial afronta o principio da
separacdo dos poderes, partindo de teorias de filésofos politicos,
citando, como exemplo, o estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario brasileiro.

Palavras-Chave: ~ Neoconstitucionalismo.  Ativismo  Judicial.

Separacéo dos Poderes do Estado.

1 Residente Judicial da Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte (ESMARN). Bacharel em Direito pela
Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN).
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O Ativismo Judicial, conceituado como o carater proativo do Poder Judiciario,
sobretudo das Cortes Constitucionais, em ampliar o alcance da interpretacdo constitucional
visando a concretizacao de direitos fundamentais nas situagcdes as quais 0s demais poderes de
Estado se omitam diante de demandas sociais, caracteriza a proximidade existente entre
direito e politica. Tal modo de agir do judiciario teve sua origem arraigada ao periodo Pds-
Segunda Guerra Mundial, quando houve a ascenséo da jurisdi¢do constitucional, cujos ideais
juridicos positivistas deram lugar ao p6s-positivismo juridico, trazendo consigo os ideais do
neoconstitucionalismo, com o eixo central voltado ao Principio da Dignidade da Pessoa
Humana.

Assim, 0 juiz, que no positivismo era um mero aplicador da norma ao fato concreto,
passou a ser, com o neoconstitucionalismo, um coparticipante na criacdo do direito, de forma
que foi atribuido ao judiciario o papel de guardido da Constituicdo, devendo zelar pela
protecdo dos direitos constitucionais. A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 é um
exemplo dos ideais neoconstitucionalistas, tendo atribuido ao Supremo Tribunal Federal a
funcdo de guardido da Constituicao.

Nesse interim, sdo discutidas questdes sobre 0 modo proativo do poder judiciario em
interpretar a constituicdo e aplica-la em determinado caso posto a sua apreciacgao, sobretudo
nos casos que demandam uma postura positiva dos demais poderes. Logo, diante de sua
inércia, obrigam o judiciario a proferir decisdes que, muitas vezes, tem cunho politico de
esfera do poder executivo ou legislativo, como, por exemplo, ao determinar a implantacdo de
politicas pablicas ante uma demanda social urgente.

Diante disso, ha quem defenda que o ativismo judicial afrontaria sobremaneira o
principio da separacdo dos poderes, também assegurado na Constituicdo Federal de 1988, em
razdo da usurpacdo das funcdes do executivo e legislativo em determinadas decis6es judiciais,
embora o artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988 assevere que sdo poderes do Estado o
Judiciario, o Legislativo e o Executivo, independentes e harmdnicos entre si, de forma que
ndo prevé uma separacado rigida dos poderes estatais, 0s quais devem atuar harmonicamente,
com uma interacdo necesséria a consolidacdo do bem social.

Ante o0 exposto, propbe-se no presente trabalho analisar a consonancia do ativismo
judicial com o principio da separacdo dos poderes, baseando-se pela contribuicdo dos
filésofos politicos Aristoteles, John Locke, Montesquieu e dos Federalistas, especialmente
Alexander Hamilton e James Madison na constru¢do da ideia de triparticdo dos poderes do
Estado. O estudo ¢é de tamanha relevancia social, haja vista que a judicializago da politica e a

politizacdo da justica sdo matérias em voga atualmente que merecem ser esclarecidas, pois
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muito se confundem. Buscar-se-4, também, demonstrar ao leitor a importancia do ativismo
judicial na concretizagao dos direitos fundamentais.

Assim, o primeiro topico abordara sobre 0s aspectos gerais do principio da separagédo
dos poderes e sobre as teorias de Aristoteles, John Locke, Montesquieu e os Federalistas
acerca da separacdo dos poderes de Estado, bem como, a importancia dada por cada um ao
Judiciério. O segundo e Ultimo tdpico, por sua vez, tratard acerca da conceituacéo do ativismo
judicial, suas origens e a diferenciacdo entre este e a judicializacdo da politica. Além disso,
sera analisado o ativismo judicial na pratica concernente ao ajuizamento perante 0 Supremo
Tribunal Federal da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347
pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) para se reconhecer o estado de coisas
inconstitucional do sistema carcerario brasileiro e, por fim, serdo tracados argumentos que
indicam a conformidade do ativismo judicial com o principio da separacdo dos poderes, bem
como as criticas que alguns fazem ao ativismo judicial.

Para caracterizacdo do estudo, segundo os campos do conhecimento humano, o
presente estudo € de cunho juridico, especialmente na area de Direito Constitucional.
Concernente a natureza da pesquisa, a investigacao serd bibliografica, constituindo-se pelo
levantamento e fichamento de livros, revistas especializadas, artigos cientificos e outros meios
digitais. Quanto a tipologia de estudo, a pesquisa é caracterizada como descritivo-explicativa.
Explicativa, tendo em vista que é utilizada para explicar os motivos e causas do fenémeno
juridico abordado. Descritiva, pois tem como finalidade observar, interpretar fatos e analisar

os fenbmenos juridicos.

2 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES DO ESTADO

A priori, torna-se indispensavel abordar que o principio da separacdo dos poderes
estd expressamente insculpido na Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Além disso, é um
dos principios fundamentais da Republica Federativa Brasileira, a qual expde, em seu artigo
2° que: “Sao poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario™.

Segundo o doutrinador José Afonso da Silva (2000), Poder é fendmeno sociocultural
e fato da vida social, tendo em vista que é inerente ao grupo social, podendo exigir e limitar
condutas para a realizacdo de fins sociais. O Estado, por conseguinte, € um grupo social

méaximo, sendo o seu poder denominado Poder Politico ou Poder Estatal, que coordena as
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relagdes sociais entre os individuos, tendo como caracteristicas a unidade, indivisibilidade e
indelegabilidade, o qual se desdobra em trés fungdes: legislativa (edicdo de leis no
ordenamento juridico — regras abstratas e impessoais), executiva (execucdo das leis) e
jurisdicional (aplicacéo do direito nos casos concretos).

Porém, saliente-se que a divisdo de fun¢Bes do poder se diferencia da divisdo de
poderes. Isso porque, na visdo de Silva (2000), a divisdo de funcBes é a especializagdo de
tarefas governamentais, mas a divisao de poderes é determinar a 6rgdos diferentes aquelas
funcBes (legislativa, executiva e jurisdicional), de forma que a divisdo de poderes tem como
fundamentos a especializagdo funcional (cada 6rgdo fica especializado em uma funcgéo) e a
independéncia organica (cada 6rgédo é independente do outro).

Ademais, “o principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora” (SILVA, 2000,
p. 113). Isso indica que a independéncia dos poderes de Estado ndo é absoluta, devendo ser
harménica entre si, como assinala a propria Constituicdo Federal Brasileira de 1988, no
intuito de estabelecer um sistema de freios e contrapesos para que haja equilibrio na
realizacdo do bem comum e para safar-se do arbitrio de um poder em face do outro.

Um exemplo da flexibilidade do principio da separacdo dos poderes é o exercicio,
ndo s6 de suas fungdes tipicas especializadas, mas também, de fungdes atipicas. Sobre isso,
Bulos (2015, p. 517) explana: “O Legislativo também administra e julga (CF, arts. 51, IV, e
52, XI11); o Executivo julga e legisla (CF, arts. 62 e 68, §2°) e o Judiciario legisla e administra
(CF, art. 96, I, a e f)”. O referido autor leciona, ainda, que o resultado do referido principio ¢
“neutralizar, no ambito politico-juridico do Estado, qualquer possibilidade de dominacao
institucional por parte dos Poderes da Republica” (2015, p. 517). Destaque-se, por fim, que 0s
mais importantes precursores da ideia da separacdo dos poderes foram Aristoteles, John

Locke, Montesquieu e os Federalistas, conforme se vera adiante.

2.1 A contribuicéo de Aristdteles para a teoria da separacgdo dos poderes de Estado

A Triparticdo dos Poderes de Estado teve sua origem na Antiguidade Grega, com o

filosofo Aristoteles, em sua obra: “A Politica™:

em que o pensador vislumbrava a existéncia de trés funcgdes distintas exercidas pelo
poder soberano, quais sejam, a funcdo de editar normas gerais a serem observadas

por todos, a de aplicar as referidas normas ao caso concreto (administrando) e a
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funcdo de julgamento, dirimindo os conflitos oriundos da execucdo das normas
gerais nos casos concretos. (LENZA, 2012, p. 481).

Assim, para ele, o governo se dividia em trés partes (parte deliberativa, executiva e
judiciéria), as quais se concentravam em uma sO pessoa (soberano), de maneira que, nos
dizeres de Couceiro (2011), o referido pensador grego nao trouxe a baila a atribuicdo de
poderes a orgaos independentes e especializados. Em suma, a contribuicdo de Aristételes foi
apontar a existéncia de trés funcdes de Estado, embora desempenhadas pelo poder soberano,
concentrado em uma Unica pessoa (LENZA, 2012).

2.2 A teoria da separacdo dos poderes de Estado de John Locke

John Locke, importante filésofo politico dos séculos XVII e XVIII, consoante
assinala Albuquerque (2014), teve uma concepg¢do antiabsolutista de poder no intuito de
restringir o poder do monarca que abarcava as esferas executiva, legislativa e judiciaria, para
gque o mesmo detivesse apenas 0 poder executivo. Segundo a teoria lockeana, os poderes
executivo e judiciario deveriam estar em posicdo de subordinagdo ao poder legislativo,
colocando este Gltimo em posicao superior.

Entretanto, malgrado mencione a existéncia de trés poderes de Estado (legislativo,
executivo e judiciario), classifica-os apenas em poder legislativo (elaborar leis) e executivo
(impor o cumprimento das leis), porquanto, este Gltimo, englobaria o poder judiciario, o qual
nao seria autdbnomo: “ Quanto ao Judiciario, este ndo se configura como poder autdonomo, nao
se distingue claramente e parece incluido no poder executivo, o qual se ocupa da
administragdo total das leis” (GOUGH, 1992 citado por ALBUQUERQUE, 2014, p. 02).

Em sua obra “Dois Tratados sobre o governo”, Locke tem o seu pensamento politico
voltado para a ideia de que os homens nascem livres e iguais, porém, transferem poderes para
gue os governantes administrem a vida em sociedade por meio de um contrato social. Logo, o
poder politico é conferido aos governantes através do consentimento do povo
(ALBUQUERQUE, 2014).

Portanto, em estado de natureza, caracterizado pela igualdade e liberdade, sem leis
positivadas que assegurem a liberdade e a propriedade, os individuos vivem em constante
ameaca, de forma que se torna necessaria a existéncia de um poder para proteger os direitos
do povo. De acordo com as ideias do supracitado fildsofo, a sociedade civil/politica garantiria

a existéncia de tal poder politico mediante a celebracdo de um contrato social com a anuéncia
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dos individuos. Assim, estes sairiam da sociedade natural para uma sociedade civil. Nesse
diapasdo é o entendimento de Albuquerque (2014, p. 16):

A passagem do estado de natureza para a sociedade civil é assim mediada por um
contrato social fundamentado no livre consentimento dos individuos para
estabelecerem um poder politico. O contrato social lockeano ndo se apresenta como
um pacto de submiss@o de todos os homens a um terceiro, a quem delegam poderes
absolutos, mas, ao contrario, constitui-se num pacto de consentimento que surge do
acordo firmado livremente pelos homens com o objetivo de instaurar uma sociedade
civil cuja finalidade essencial consiste na protecdo da propriedade. A sociedade civil
nada acresce ao estado de natureza, a ndo ser a preservacdo e a consolidagdo dos
direitos naturais inalienaveis do homem por meio da constituicdo de um corpo

politico que possui legislagdo e judicatura.

Importante salientar, ainda, que a sociedade politica teria o objetivo de fazer cessar
0s males existentes na sociedade natural através das fungdes de julgar, legislar e impor o
cumprimento das leis mediante os trés poderes de Estado. Outrossim, Locke explana que o
Poder Legislativo tem como caracteristica a provisoriedade, cuja atribuicdo de legislar é Gnica
e exclusiva deste poder, ndo podendo nenhum outro exercé-lo. O Poder Executivo, por outro
lado, seria permanente. Acerca da exclusividade de elaborar leis, atribuida ao Legislativo,
dispde Albuquerque (2014, p. 08):

Assim, somente este poder tem autoridade para elaborar leis que devam ser
cumpridas. Ninguém investido de quaisquer outros poderes, que ndo seja o
consentimento publico de legislar, poderé fazer leis que tenham a obrigatoriedade de
serem cumpridas. Somente o legislativo pode, consubstanciado no consentimento e

reconhecimento publicos, estabelecer leis com legitimidade.

Em suma, Locke coloca o judiciario como parte integrante do poder executivo
elevando o poder legislativo a algada de poder supremo. Diante disso, percebe-se que ndo ha
harmonizacdo entre os poderes de Estado, ndo podendo se falar no sistema de freios e
contrapesos (checks and balances), que se encontra na ideologia politica de Montesquieu,

consoante sera abordado infra.

2.3 A teoria da triparticao dos poderes de Estado de Montesquieu
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Na teoria sobre a triparticdo dos poderes, consolidada no Estado Moderno em sua
obra “O Espirito das Leis”, o bardo de Montesquieu foi influenciado pelo filésofo politico
inglés John Locke. Aquele acreditava que existiam trés formas de governo (monarquia,
republica e despotismo), sendo o governo despético o pior deles, tendo em vista que o
governante buscaria concretizar todas as suas vontades, independentemente do bem coletivo,
sem qualquer limitacdo e, para evitar tal forma de governo, seria necessaria a divisdo de
poderes, de forma que cada uma das trés funcdes (executivo, legislativo e judiciario) eram
atribuidas a diferentes pessoas, as quais as exerceriam de forma independente (CEZARIO,
2013).

No que tange a separagdo dos poderes executivo, legislativo e judiciario,
Montesquieu (CEZARIO, 2013, p. 02) afirma que:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo
é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se que 0 mesmo
Monarca ou mesmo o Senado faca leis tirdnicas para executa-las tiranicamente.
Também ndo haverd liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver separado do
Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario: pois o Juiz seria o Legislador. Se
estivesse junto com o Executivo, 0 Juiz poderia ter a forca de um opressor. Estaria
tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou
do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolugdes

publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares.

Diante disso, para o supracitado filésofo, ndo seria admissivel que se concentrasse
em um unico poder as fungdes de executar, legislar e julgar para que ndo houvesse o abuso de
poder, devendo cada poder frear o outro no intuito de se assegurar a liberdade politica. Além
disso, ao contrario de Locke, que assentava o enquadramento do Poder Judicidrio no Poder
Executivo, Montesquieu defendeu que o Judiciario deveria ser um poder autdbnomo, visando-
se a protecado da liberdade: “[...] a liberdade ndo poderia ser assegurada sem um
distanciamento da fung¢@o judiciaria das demais fungdes do Estado” (CHAVES, 2016, p. 11).

Até porque, com a sua teoria dos freios e contrapesos (checks and balances), a
divisdo das fungdes entre os poderes legislativo, executivo e judicidrio ndo poderia ser rigida,
possibilitando interferéncias reciprocas (LISBOA, 2008), caracterizando a harmonia entre 0s
poderes com o fim de as atividades se desenvolverem satisfatoriamente para o bem da

coletividade. Com efeito, explana Silva (2000, p. 115):
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[...] os trabalhos do Legislativo e do Executivo, especialmente, mas também do
Judiciario, so se desenvolverdo a bom termo, se esses 6rgdos se subordinarem ao
principio da harmonia, que ndo significa nem o dominio de um pelo outro nem a
usurpacdo de atribuicbes, mas a verificacdo de que, entre eles, hd de haver
consciente colaboracdo e controle reciproco (que, alias, integra 0 mecanismo), para

evitar distor¢des e desmandos.

Por fim, ressalte-se que a separacao dos poderes e a teoria dos freios e contrapesos
(checks and balances) sdo verdadeiros alicerces do Estado Democratico de Direito, como
técnicas de limitagdo do poder. Buscam, pois, o fim do absolutismo, cuja concentracdo de
poderes nas maos de um soberano era considerdvel e tinha como consequéncias

arbitrariedades e abusos do poder politico.

2.4 Os Federalistas e a sua contribuicdo para a teoria da separacdo dos poderes de
Estado

Nos dizeres de Cezario (2013), o Federalista, também denominado de “Federalist
Papers”, corresponde a 85 (oitenta e cinco) artigos redigidos por Alexander Hamilton, John
Jay e James Madison. Além disso, foram publicados entre os anos de 1787 e 1788 para
elaborar a Constituicdo dos Estados Unidos da América e corroborar o sistema federalista. O
poder politico deste sistema se situaria no Governo Central e nos Estados, caracterizando a
autonomia de ambos, com a capacidade de que um poder limitasse 0 outro por meio dos
“checks and balances” e, ainda, com a presenga dos poderes legislativo, executivo e judiciario
nas duas esferas federais.

No capitulo 47 da supracitada obra, James Madison discorre sobre a separacdo dos
poderes, afirmando que as interacdes entre os poderes legislativo, executivo e judiciario néo
seriam uma afronta ao ideal de liberdade, mas sim, salvaria o pais da tirania, “na medida em
que um poder ndo incorpora em si todo aquele poder inerente ao outro” (CHAVES, 2016, p.
21). N&o obstante, consoante os ensinamentos de Chaves (2016), embora Madison sustentasse
que os poderes ndo seriam totalmente distintos e desconexos, dever-se-ia delimitar a atuagédo
de cada poder no intuito de que néo haja a usurpacéo de um sobre o outro.

Insta mencionar também que, para Madison, a separacdo dos poderes ndo se trata
apenas de demarcar as funcdes de cada poder, mas de “dotar cada um dos anteparos

necessarios para evitar invasbes por parte de outros ramos, mais conhecidos como o
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mecanismo do ‘checks and balances™ (CHAVES, 2016, p. 22). Isso porque, o0 Legislativo,
por ser um poder mais expansionista, tenderia a usurpar mais facilmente a funcdo dos outros
poderes (executivo e judiciario), em razdo destes ultimos terem seu campo de atuacdo mais
restrito (CHAVES, 2016).

Noutro passo, o federalista Alexander Hamilton, no Capitulo 78 intitulado “Os juizes
como guardides da Constitui¢ao”, como o proprio nome sugere, asSinala que o Judiciario é
considerado verdadeiro guardido da Constituicdo a medida que possui a competéncia de
declarar nulos os atos do legislativo contrarios a Constituicdo. Tal fato ndo implicaria na
superioridade do Poder Judiciario sobre o Legislativo, mas sim na ideia de supremacia
constitucional (HAMILTON, 1984, p. 577-578 citado por CHAVES, 2016, p. 25).

Desta forma, para Hamilton, o poder do povo seria superior ao Judiciario e ao
Legislativo. Isso porque, diante de uma ameaca do legislativo em contrariar a vontade do
povo, consolidada na Constituicdo, o Judiciario teria o papel de obedecer a Constituicdo e ndo
a vontade do legislativo.

Por conseguinte, pode-se dizer que as ideias apontadas por Madison (interagdes entre
0s poderes a partir da técnica dos “checks and balances”) e Hamilton (Judiciario como
guardido da Constituicdo e, consequentemente, da vontade do povo) contribuiram
satisfatoriamente para o entendimento de que o Judiciario pode interferir na atuacdo dos
demais poderes, harmonicamente, com o objetivo de contribuir para o bem da coletividade.
Deste pensamento, surgiu, assim, o que se denomina ativismo judicial e judicializacdo da

politica, como sera exposto adiante.

3 ATIVISMO JUDICIAL

Desde o inicio faz-se primaz destacar o papel ativo do Supremo Tribunal Federal
como guardido da Constituicdo no cenario brasileiro dos dltimos tempos. Porquanto, suas
decisdes tém um grande alcance politico, sobretudo na implementacao de politicas publicas.

Nos dizeres de Barroso (2009), o final da Segunda Guerra Mundial culminou no
avanco da Justica Constitucional dos paises ocidentais e, consequentemente numa relacdo
mais estreita entre politica e direito. Nesse sentido, o ilustre doutrinador, hoje Ministro do
Supremo Tribunal Federal, trouxe a baila exemplos da atividade da justica de inimeros paises

no trato de matérias de cunho politico, consoante corroborado abaixo:
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No Canada, a Suprema Corte foi chamada a se manifestar sobre a
constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com misseis em solo
canadense. Nos Estados Unidos, o ultimo capitulo da eleicdo presidencial de 2000
foi escrito pela Suprema Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em lIsrael, a
Suprema Corte decidiu sobre a compatibilidade, com a Constituicdo e com atos
internacionais, da construgdo de um muro na fronteira com o territdrio palestino. A
Corte Constitucional da Turquia tem desempenhado um papel vital na preservacao
de um Estado laico, protegendo-o do avanco do fundamentalismo islamico. Na
Hungria e na Argentina, planos econdmicos de largo alcance tiveram sua validade
decidida pelas mais altas Cortes. Na Coréia, a Corte Constitucional restituiu o
mandato de um presidente que havia sido destituido por impeachment. (BARROSO,
2009, p. 01-02)

O ativismo judicial é conceituado por Barroso (2009), por conseguinte, como 0 modo
proativo de interpretar a Constituicdo, de maneira a ampliar o seu campo de alcance e sentido
nas situaces em que o Poder Legislativo se retrai, impossibilitando o atendimento efetivo das
pretensdes sociais. Assim, o termo se refere a uma participacdo intensa do Poder Judiciario na
“concretiza¢do dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de
atuacdo dos outros dois poderes” (BARROSO, 2009, p. 06). No que tange a sua origem,
reporta-se a jurisprudéncia norte-americana, a qual, nos anos 50 se tornou proativa no sentido
de concretizar direitos fundamentais relacionados aos negros e as mulheres (BARROSO,
2009).

Outrossim, a posicdo ativista do Judiciario, representado, no Brasil, pelo Supremo
Tribunal Federal, se destaca, segundo Barroso (2009), pela imposi¢do de atuacdo do Poder
Publico em Politicas Publicas. A mencionada postura se enfatiza, também, pela aplicacdo da
Constituicdo a situacfes ndo expressamente elencadas em seu corpo. No Brasil, se tornou
mais evidente ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, diante do processo de
redemocratizagdo do pais, em razdo de ser caracterizada por “assegurar os valores supremos
de uma sociedade fraterna pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social”
(LENZA, 2012, p. 128-129).

Todavia, antes da promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988, o pais vivia na fase
da autocontencdo judicial. Era caracterizada pela restrigdo do campo de atuacéo do Judiciario,
sem a sua interferéncia nas acfes dos outros poderes, de forma a evitar imiscuir-se na
determinacdo de politicas publicas ou aplicacdo direta da Constituicdo em casos ndo expostos

de maneira expressa em seu texto (BARROSO, 2009).
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Isso porque, no momento anterior a Constituicdo Brasileira de 1988, vivia-se no ideal
do positivismo juridico, caracterizado pelo formalismo, cujo papel do juiz como intérprete se
resumia a subsuncdo do fato a norma. A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, veio a
representar o ideal do pds-positivismo, com a concep¢do de justica, baseada na teoria dos
Direitos Fundamentais e no Neoconstitucionalismo, com fulcro na forga normativa da
Constituicdo e seu eixo central voltado a Dignidade da Pessoa Humana (PINTO, 2016).

Portanto, as Constituicdes poOs-positivistas arraigadas ao neoconstitucionalismo,
como € o caso da Constituicdo Federal de 1988, colocam a Constituicdo em posi¢cdo suprema,
atribuindo ao Judiciario, sobretudo as Cortes Constitucionais, o papel de guardido da
Constituicdo. Destarte, o juiz é colocado como coparticipante na criagdo do direito,
possibilitando a criacdo e expansdo do ativismo judicial no Brasil.

E essencial, ainda, abordar as diferencas existentes entre o ativismo judicial e a
judicializagdo da politica, bem como, explicar como o ativismo judicial ndo ofende o

principio da separacdo dos poderes, pontos que serdo esclarecidos a seguir.

3.1 A diferenca entre judicializacéo da politica e ativismo judicial

O ativismo judicial é a forma proativa pela qual o Poder Judiciario, ao estabelecer
um maior alcance no sentido do texto constitucional, acaba por interferir na atuacdo dos
outros poderes com o fim de concretizar os direitos constitucionais, diante da inércia do
legislativo ou do executivo. A Judicializacdo da politica, por sua vez, é a atribuicdo ao
Judiciario para que decida questdes de repercussdo social e politica, as quais seriam de
competéncia do Congresso Nacional (Poder Legislativo) ou do Poder Executivo (Barroso,
2009), ou seja, ocorre mediante provocacdo, cabendo ao Judicidrio exercer o seu papel
constitucional de se manifestar quando solicitado.

Barroso (2009) elenca trés causas da judicializacdo: a) redemocratizagdo do Brasil
com a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988, ja que houve o fortalecimento do Poder
Judiciario e o aumento de demandas da populagdo na busca por justica devido ao maior
favorecimento ao acesso a justica com a presenca da Defensoria Pablica como 6rgdo de
defesa dos direitos dos necessitados; b) constitucionalizagio abrangente, pela positivagdo, na
Constituicdo, de matérias antes adstritas ao processo politico, de forma que *
constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito” (BARROSO, 2009,

p. 04); c) sistema brasileiro do controle de constitucionalidade, devido ao direito de
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propositura amplo, em razdo de entidades publicas e privadas poderem ajuizar acdes diretas
perante o Supremo Tribunal Federal no tocante a questdes politicamente relevantes.

Embora tanto o ativismo judicial quanto a judicializacdo da politica estejam
diretamente ligados ao processo de redemocratizacdo do Brasil de 1988, o ativismo judicial €
consequéncia da vontade do juiz, que, visando a concretizagdo de direito constitucional,
impde determinada conduta ao executivo ou legislativo, diante de sua inércia. A
judicializacdo da politica, por sua vez, traduz-se na transferéncia ao judiciario do poder de

decidir sobre matéria de repercussdo social, a partir de uma necessidade social e politica.

3.2 A consonéancia do ativismo judicial com o principio da separacdo dos poderes de
Estado

O principio da separacdo dos poderes nédo é absoluto. O carater relativo é explicado a
medida que, ao longo do tempo, com a propagacdo do Estado Democréatico de Direito, sua
flexibilidade tornou-se importante meio de harmonizacéo e colaboracdo entre os poderes com
vistas a propiciar o equilibrio e 0 bem comum, como a prépria Constituicdo Federal de 1988
assevera, em seu segundo artigo. Tanto é que Lenza (2012, p. 482) assim expds: “Diante das
realidades sociais e historicas, passou-se a permitir maior interpenetracdo entre os Poderes,
atenuando a teoria que pregava a separagdo pura e absoluta dos mesmos”.

No tocante ao ativismo judicial, percebe-se que o carater proativo do Poder
Judiciario, sobretudo do Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constitui¢do, nédo
afronta de forma alguma o principio da separacdo dos poderes. Porquanto, sua atuacdo se
consubstancia na concretizacdo dos direitos constitucionais, nas situagdes em que o0 executivo
ou o legislativo ndo atuem satisfatoriamente na efetivacdo das demandas politicas e sociais
gue necessitem de uma maior atencdo do poder publico, determinando, pois, a implantacdo de
Politicas Publicas na intencdo de resguardar o direito previsto na Lei Maior. Até nas
sociedades democraticas, a alianca entre Politica e Direito surge de uma necessidade social.

Adicione-se a isso o fato de que a redemocratizacdo do Estado brasileiro e a
consequente expansdo do Poder Judiciario tem o escopo de concretizar direitos indispensaveis
ao bem-estar social. Explica-se. A Constituicdo Federal de 1988, em si, traz a ideia de
ampliacdo deste poder, em razdo de enquadrar o Supremo Tribunal Federal na posi¢cdo de
guardido da Constituicdo, diante do neoconstitucionalismo, que coloca o juiz no papel de

coparticipante na cria¢do do direito.
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Outrossim, a ideia de harmonizacao entre os poderes por meio do método de freios e
contrapesos (checks and balances) trazido por Montesquieu corrobora ainda mais o papel do
Judiciario na Politica brasileira. Isso porque, ao impor ao executivo a implantacdo de
determinada Politica Publica, por exemplo, o Judiciario estd resguardando o direito do
jurisdicionado e de toda uma populacdo que necessita da atuacdo do poder publico, ndo
ultrapassando a sua area de atuacdo, qual seja: de assegurar a aplicacdo do direito positivado
na Constituicao.

Por fim, a ideia do Poder Judiciario como guardido da Constituicdo deve-se ao
federalista Hamilton, adepto da Teoria da Separag¢ao dos Poderes. Este afirmava: “sempre que
a vontade do Legislativo, traduzida em suas leis, se opuser a do povo, declarada na
Constituicao, os juizes devem obedecer a esta, ndo aquela, pautando suas decisdes pela lei
basica, ndo pelas ordinarias” (HAMILTON, 1984, p. 578 citado por CHAVES, 2016, p. 26).

3.3 Ativismo judicial em prética: O estado de coisas inconstitucional

O estado de coisas inconstitucional surgiu no final do século XX na Colémbia, como
técnica de decisdo da referida Corte Constitucional. Com efeito, buscava-se combater sérias
violagOes a direitos fundamentais, em virtude de falhas estruturais do Estado no que concerne
a Politicas Publicas, impondo uma atuacdo harménica entre os Poderes de Estado.

Nesse compasso, aduz Guimaraes (2017, p. 04): “Por meio desta técnica de decisao,
a Corte Constitucional reconhece o estado de coisas inconstitucional e impde aos demais
poderes e entidades estatais a adocdo de providéncias no sentido de superar a violacéo
massiva de direitos fundamentais”. Destarte, 0 juiz constitucional é colocado no caso como
garantidor dos direitos fundamentais, consolidando o que se entende por uma sociedade justa,
democrética e pluralista (HERNANDEZ, 2003, p. 207 citado por GUIMARAES, 2017, p.
05).

Segundo Guimardes (2017), s@o pressupostos para se definir um estado de coisas
inconstitucional: a vulneragdo massiva de direitos fundamentais que atinge varios individuos,
consideravelmente; omissdo das autoridades publicas em assegurar os direitos; problema
social grave cuja solucdo depende da intervencdo complexa de varias entidades; possibilidade
de sobrecarregar o Poder Judiciario com varias demandas repetitivas da mesma natureza
(violagdo dos mesmos direitos fundamentais). E o que prevé a Corte Constitucional

Colombiana.
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No Brasil, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou perante o Supremo
Tribunal Federal, uma Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) de n°
347. Visava-se a obter o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional relativo ao
sistema carcerario brasileiro e a determinacdo de medidas visando a sanar violacOes
gravissimas de direitos fundamentais dos presos, devido a superlotacdo, calamidade e
precariedade nas prisoes brasileiras:

As prisdes brasileiras sdo reconhecidas por superlotacdo, ambiente insalubre,
proliferacdo de doengas infectocontagiosas, comida intragavel, temperaturas
extremas, falta de agua potavel e de produtos higiénicos basicos. Homicidios,
espancamentos, tortura e violéncia sexual sdo frequentes, praticados por outros
detentos ou mesmo por agentes do Estado. As institui¢cBes prisionais sao comumente
dominadas por fac¢Bes criminosas. Faltam assisténcia judiciaria adequada aos
presos, acesso a educaco, a salde e ao trabalho. (GUIMARAES, 2017, p. 11)

No Julgamento da cautelar da ADPF 347, o pleno do STF determinou que 0s juizes e
tribunais realizassem audiéncias de custodia, com o comparecimento do preso em até 24
(vinte e quatro) horas ap0s a sua prisao. De mais a mais, determinou a Unido que liberasse o
saldo do Fundo Penitenciario Nacional para o cumprimento dos fins para evitar novos
contingenciamentos.

O exemplo acima posto a discussao, no que tange ao reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional pela Corte Constitucional de um pais, com o fim de implementar
politicas publicas e resguardar os direitos fundamentais que estdo sendo alvo de violacao
gravissima, neste caso, os direitos do preso no cenario do sistema carcerario brasileiro,
evidencia uma conduta proativa do Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituigéo.
Tal conduta tem o intento de interferir na atuacdo dos outros poderes com o fim de concretizar
os direitos constitucionais, diante da inércia do legislativo ou do executivo, para possibilitar
uma atuacdo conjunta dos poderes com a harmonizacdo necessaria para se atingir o bem
social, caracterizando o ativismo judicial.

Outros entendem que esse tema se enquadra na judicializacdo da politica e ndo na
seara do ativismo judicial, como é a visdo de Guimardes (2017, p. 22-23): “Esse tema se
insere no fendmeno da judicializacdo da politica [...] como processo de expansao decisoria do
Poder Judiciario em direcdo a areas de competéncia tradicionalmente exercidas pelos Poderes
Executivo e Legislativo”. Todavia, ndo merece guarida tal arguicdo, a medida que no caso

exposto, o Judicirio imp6s uma atuagdo conjunta dos poderes na implementacéo de politicas
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publicas, para concretizar direitos fundamentais violados pela omissdo dos demais poderes -
requisitos para a configuracdo do ativismo judicial - como exposto em linhas pretéritas,
malgrado seja matéria de repercussdo politica e social, posta a sua apreciacdo mediante
ADPF,

3.4 Criticas ao ativismo judicial

Conforme licdes de Barroso (2009), ha trés criticas ao ativismo judicial. Sdo elas: a)
risco a legitimidade democrética, b) politizacdo indevida da justica, e c) limites da capacidade
institucional do judiciario.

Quanto ao risco a legitimidade democratica, ha quem defenda que, levando-se em
consideracdo que os membros do judiciario ndo sdo agentes publicos eleitos pelo povo, estes
ndo poderiam sobrepor seus veredictos as decisdes do executivo ou do legislativo, em razédo
de ao Judiciario ser atribuida a funcdo de invalidar atos dos outros dois poderes, 0 que se
denomina dificuldade contramajoritaria (BARROSO, 2009). Ocorre que, nos Estados
Democréticos, é transferido parte do Poder Politico aqueles agentes publicos nédo eletivos,
pelo motivo de sua atuacdo ser imparcial e técnica (BARROSO, 2009).

Concernente a politizagdo indevida da justiga, sob o fundamento de que “Direito é
politica, proclamava ceticamente a teoria critica do Direito, denunciando a superestrutura
juridica como uma instancia de poder e dominagdo” (BARROSO, 2009, p. 13), ndo merece
prosperar tal ideia. Porquanto, malgrado o direito ndo possa estar desagregado da politica,
aquele decorre da vontade do povo, a qual se manifesta nas leis (BARROSO, 2009).

E, por altimo, no que tange a limitacdo da capacidade institucional do Judiciario, sob
a justificativa de que o judiciario ndo tem a qualificacdo e o conhecimento especifico em
demandas que envolvam aspectos técnicos e cientificos, também ndo deve ser acatada. Até
porque, o referido poder deve agir coerentemente, reconhecendo as suas limitagcbes para
determinada matéria e, por conseguinte, “prestigiando as manifestacdes do Legislativo ou do

Executivo” (BARROSO, 2009, p. 16).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Fica evidente, portanto, que o ativismo judicial, cujas ideias remontam o fim da

Segunda Guerra Mundial e a expansdo do neoconstitucionalismo, ndo afronta o principio da
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separagdo dos poderes. Isso porque, o Poder Judiciério, sobretudo o Supremo Tribunal
Federal, age proativamente dentro de suas competéncias elencadas pela Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, para proteger os direitos fundamentais dos cidaddos e concretiza-los a
medida que determina a implantacéo de politicas publicas, e, assim, incentiva a harmonizacao
das funcdes estatais com o fim de alcancar o bem coletivo, sem interferir na atuacéo do
legislativo ou executivo.

A principio, elucidou-se que o filésofo Aristoteles, no periodo da antiguidade grega,
contribuiu com a ideia da separacdo dos poderes do Estado. Elencou a existéncia de trés
funcdes estatais (deliberativa, executiva e judiciaria), embora concedidas apenas ao soberano
como Unico detentor do Poder Politico.

John Locke, por outro lado, defendeu a independéncia dos poderes de estado,
atribuidos a diferentes 6rgdos. Contudo, apesar de se referir a existéncia do poder executivo,
legislativo e judiciario, colocou este ultimo como integrante do executivo e, o legislativo,
como poder supremo.

Montesquieu, além de se aludir aos poderes legislativo, executivo e judiciario como
independentes e de atribuicdo de diferentes 6rgdos, explanou sobre 0 mecanismo de freios e
contrapesos. Conforme seus ensinamentos, este mecanismo diz respeito a harmonizacéo e
interferéncias reciprocas entre os poderes, sem a usurpacao de um poder pelo outro.

Ja o Federalista James Madison, adepto da teoria de Montesquieu, tratou das
interacdes entre os poderes através do mecanismo de freios e contrapesos. O Federalista
Alexander Hamilton, por sua vez, atribuiu ao judiciario o papel de guardido da constituicdo e
da vontade do povo, colaborando significativamente para o carater proativo do judiciario no
cenario politico atual.

Acerca da diferenciacdo entre ativismo judicial e judicializacdo da politica, ficou
claro que aquele deriva da postura proativa do judiciario, a quem cabe ampliar o sentido na
constituicdo e determinar a implantacdo de politicas publicas para concretizar direitos
fundamentais. A judicializacdo da politica, por outro lado, ocorre mediante questdes de
grande repercussao social e politica, as quais deveriam ser decididas pelo poder legislativo ou
executivo, mas tal papel é transferido ao judiciario, como poder técnico e imparcial. Ademais,
pode-se dizer que as criticas expostas concernentes ao ativismo judicial foram devidamente
combatidas.

Foi possivel identificar o ativismo judicial em pratica quanto ao deferimento de
medida cautelar pelo Supremo Tribunal Federal em Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental de n° 347 ajuizada pelo PSOL para reconhecer o estado de coisas
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inconstitucional do sistema carcerario brasileiro. Embora pendente de julgamento, é uma
técnica de decisdo que visa a afrontar graves violagBes a direitos fundamentais, devido a
falhas estruturais relativas a Politicas Publicas, impondo uma atuagdo harménica entre os
Poderes de Estado.

Em suma, o presente estudo foi de tamanha importancia para o entendimento da
relevancia do ativismo judicial no cenario social e politico brasileiro, j& que auxilia aos
demais poderes na implementacdo de politicas puablicas e concretizacdo de direitos

constitucionais.

REFERENCIAS

ALBUQUERQUE, Armando. A Teoria Lockeana da Separacdo dos Poderes. In: SOBREIRA
FILHO, Enoque Feitosa. OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. POZZOLI, Lafaiyette.
(Org.). Estudos Contemporaneos de Filosofia do Direito. 1. ed. Sdo Paulo: Letras Juridicas,
2014, v. 1, p. 67-86.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade
democrética, In: Revista de Direito do Estado, ano 4, n. 13, jan./mar. 2009, p.75.

BULOS. Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015.

CASTRO, Marcos Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacdo da Politica.
Disponivel em: <http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_34/rbcs34_09.htm>,

Acesso em: abr. 2018.

CEZARIO, Leandro Fazzolo. O espirito das leis (I"esprit des lois) e o Federalista (the
federalist papers): Caracteristicas correlacionais em ambas as obras e as influéncias de
Montesquieu sobre os pensamentos de Alexander Hamilton, John Jay e James Madison. In:
Conteudo Juridico. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-espirito-
das-leis-lesprit-des-lois-e-o-federalista-the-federalist-papers-caracteristicas-correlacionais-
em-a,27341.html>. Acesso em: abr. 2018.

FIDES, Natal, V. 9, n. 2, jul./dez. 2018.


http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_34/rbcs34_09.htm
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-espirito-das-leis-lesprit-des-lois-e-o-federalista-the-federalist-papers-caracteristicas-correlacionais-em-a,27341.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-espirito-das-leis-lesprit-des-lois-e-o-federalista-the-federalist-papers-caracteristicas-correlacionais-em-a,27341.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-espirito-das-leis-lesprit-des-lois-e-o-federalista-the-federalist-papers-caracteristicas-correlacionais-em-a,27341.html

FIDZS

CHAVES, Luciano Athayde. De “Poder nulo e invisivel” a guardido da Constitui¢do: o
carater dindmico da separacdo dos poderes e o perfil do Poder Judiciario na formacdo do
estado moderno. In: MORAES, Filomeno (coord.). Teoria do Poder. Belo Horizonte: Arraes
Editores, vol. 3, 2016, p. 148-177.

COUCEIRO, Julio Cezar da Silveira. Principio da Separacdo de Poderes em corrente
tripartite. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 94, nov 2011. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?artigo_id=10678&n_link=revista_artigos_leitura>.

Acesso em: abr. 2018.

GUIMARAES, Mariana Rezende. O estado de coisas inconstitucional: a perspectiva de
atuacdo do Supremo Tribunal Federal a partir da experiéncia da Corte Constitucional
colombiana. In: Boletim Cientifico ESMPU. Brasilia, a. 16 — n. 49, p. 79-111 — jan./jun.
2017. Disponivel em: <http://escola.mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/edicoes-do-
boletim/boletim-cientifico-n-49-janeiro-junho-2017/0-estado-de-coisas-inconstitucional-a-
perspectiva-de-atuacao-do-supremo-tribunal-federal-a-partir-da-experiencia-da-corte-

constitucional-colombiana/at_download/file>. Acesso: abr. 2018.

JAKOBSON, Einar dos Santos. Ativismo Judicial e o Principio da Separa¢do dos Poderes. In:
Juridico Certo, abr. 2017. Disponivel em: <https://juridicocerto.com/p/einar-
jakobson/artigos/ativismo-judicial-e-o-principio-da-separacao-dos-poderes-3636>. Acesso
em: abr. 2018.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

LISBOA, Alan Ricardo Fogliarini. Revisitando Montesquieu: uma analise contemporanea da
teoria da separagdo dos poderes. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 52, abr. 2008.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2670>. Acesso em:
abr. 2018.

PINTO, Dayla Barbosa. O papel dos juizes na efetivacdo dos Direitos Fundamentais. In:

Hermenéutica: Decisdes Judiciais. Amazonas: Valer, 2016. p. 64-78.

108

FIDES, Natal, V. 9, n. 2, jul./dez. 2018.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?artigo_id=10678&n_link=revista_artigos_leitura
https://juridicocerto.com/p/einar-jakobson/artigos/ativismo-judicial-e-o-principio-da-separacao-dos-poderes-3636
https://juridicocerto.com/p/einar-jakobson/artigos/ativismo-judicial-e-o-principio-da-separacao-dos-poderes-3636
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2670
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2670

FIDZS

SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 17. ed. Rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2000.

JUDICIAL ACTIVISM: AN ANALYSIS IN FACE OF THE PRINCIPLE OF THE
SEPARATION OF POWERS

ABSTRACT

The post-positivist constitutions of neoconstitutionalist ideals, such as
the Brazilian Constitution of 1988, place the Judiciary as guardian of
the Constitution in the realization of fundamental rights, in the face of
the inertia of the other powers of the State. However, such a proactive
stance, called judicial activism, is not very well seen by the
interference of this power in the functions of the Legislative and
Executive Powers. Thus, the present study, of a bibliographical
methodology, aims to analyze whether judicial activism in fact
confronts the principle of separation of powers, starting with theories
of political philosophers, citing, as an example, the unconstitutional
state of the Brazilian prison system.

Keywords: Neo-constitutionalism. Judicial activism. Separation of

branches.
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O CRESCIMENTO DA CONSCIENCIA MORAL SEGUNDO O PENSAMENTO DE
JACQUES MARITAIN

Renato Ratti!

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo demonstrar a importancia préatica
do conceito de consciéncia moral do homem no pensamento do
filésofo Jacques Maritain, especialmente para a educacdo do homem e
0 bem comum da multiddo. O desenvolvimento da consciéncia moral
é um tema de extrema relevancia no pensamento de Maritain que
surge com intenso vigor nas obras Homem e o Estado e Os Direitos do
Homem e a Lei Natural como sendo a causa ou pré-condicdo para o
éxito de acordos multilaterais, como foi a propria Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem.

Palavras-chave: Consciéncia moral. Desenvolvimento. Lei natural.
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Em fendmenos fisicos, matematicos e estudos de antropologia e biologia, se constata
que todo corpo ou ideia tente a um movimento crescente ou cumulativo. Francesco Petrarca,
poeta, considerado pai do alpinismo, ndo negaria tal afirmacéo, especialmente quando subiu o
monte Ventoux e seus 1.912 metros de altura, com ventos a 300 hm/h, e atestou que, num
determinado ponto da escalada, ndo é possivel retroceder.

O fisico polonés Marian Smoluchowski, conhecido por ser um dos ganhadores
prémio Nobel Richard Feynman, em sua festejada obra As palestras de Feynman sobre
Fisica, por exemplo, demonstrou um maquinario ou engrenagem na forma de um roquete, que
tende a rodar em certa dire¢do, agindo em catraca, isto é, sem a possibilidade natural de
retorno.

O psicologo estadunidense Michael Tomassello, em sua obra e em seus estudos,
demonstrou a existéncia de um progresso cultural cumulativo que impede o resvalo para tras e
que se baseia na contencdo inteligente de energia do conhecimento e da habilidade ja
adquirida pela espécie humana para a superacao de novas complexidades.

O que sera questionado no presente artigo é se esse mover para frente pode ocorrer
cumulativamente, na consciéncia moral do homem e nas ciéncias do espirito. Busca-se saber
de que maneira é possivel sustentar que a consciéncia moral do homem cresce
gradativamente, como um processo natural de somatizacdo da sua capacidade de
aprendizagem? e cognicdo, com vistas a melhorar a condigdo bésica da humanidade. Ora, se
esta capacidade existe, resta perquirir quais serdo as condi¢cdes ou o fundamento racional
capaz de impulsionar a consciéncia moral do homem para a conquista de uma amizade efetiva
ou moral comum entre 0s povos e nagBes, sem apelos meramente simbdlicos, politicos,
religiosos ou especulativos. A educacdo certamente terd espaco nesta tarefa.

E neste ponto que se chega em Jacques Maritain. E sabido que o autor trouxe uma
contribuicdo singular na historia, especialmente para a edificacdo de um acordo comum,
pratico, condicionado por uma filosofia basica e ndo especulativa. Maritain reconheceu que o
homem caminha lenta e progressivamente em busca do seu aperfeicoamento moral, e que a
percepcdo desta sua condicdo permite, em certos estagios da historia, o reconhecimento
pratico de minimas condicBes de vida, com vistas a0 bem comum da multiddo®.

O presente artigo, assim, tem por objetivo investigar o conceito do crescimento da

consciéncia moral do homem no pensamento de Jacques Maritain, que aparece com imenso

2 Michael Tomasello, por exemplo, defende que criangas nascem mais predispostas e adaptadas as ferramentas
atualmente disponiveis pela tecnologia para a superagdo dos rigores do mundo fisico e natural.

3 O termo multiddo parece ser dirigido ao sentido empregado na Enciclica “Diuturnum Ilud” (Sobre a origem do
poder civil) do Sumo Pontifice Ledo XIII.
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vigor nas obras O Homem e o Estado e Os Direitos do Homem e a Lei Natural. Ressaltando a
importancia deste estudo, pode-se atribuir a esta expressao e sua compreensao dois resultados
praticos para acordos de paz e o desenvolvimento das nagdes.

O primeiro deles consiste em notar que o chamado progresso da consciéncia moral
foi considerado a pré-condi¢do ou causa da propria Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem. Foi devido a esse estagio de desenvolvimento da consciéncia moral que diferentes
povos e tradi¢cdes concordaram com a adog¢édo de principios basicos sobre direitos humanos.

O segundo resultado pratico situa-se no ambito da efetivacdo de direitos humanos no
mundo contemporaneo. E que a expressdo desenvolvimento da consciéncia moral esta na base
da tdo propalada proibicdo do retrocesso em matéria de direitos humanos, presente no artigo
30 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, nos artigos 27 e 29 da Convencéo
Americana de Direitos Humanos e no Protocolo de Buenos Aires, conhecida pela expressdo
francesa efeito cliquet®.

Em outras palavras, o chamado progresso da consciéncia moral do homem ¢é a
condicdo que proporciona o atingimento de um patamar civilizatorio razoavel e progressivo,
ao mesmo tempo em que sinaliza o ndo retrocesso de conquistas histéricas incorporadas ao
acervo dos direitos fundamentais do homem e sociais das nagdes.

E verdade que a historia esta repleta de utopias politicas, guerras, atrocidades e
experiéncias de solucdo fracassadas, especialmente aquelas dirigidas a alianca dos povos e
nacdes. N&o sdo poucos, assim, Tratados de Paz que ndo obtiveram éxito, como por exemplo
o Tratado de Versalhes, além de outros. De outro lado, a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem, que completa este ano o0 seu septuagésimo aniversario, mostrou-se um
instrumento eficaz e moralmente legitimo entre as nagdes, a0 menos no ambito da sua intensa
reinvindicacdo, solidificando-se como uma moral sustentavel e comum da condi¢cdo humana.
Soma-se a esta evidéncia o curioso fato de que o acordo nédo foi alcancado, segundo Jacques
Maritain, por uma alianca de base especulativa ou religiosa, nem mesmo por coerc¢éo juridica.
Em lugar de tais meios, a densidade da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem deriva
mesmo de uma filosofia basica, racional e préatica, e pode ser considerada como paradigma
intercultural da modernidade, quer em razdo da sua pretensdo de universalidade, quer porque
admite concepgdes alternativas e intergeracionais de dignidade da pessoa humana.

A esse respeito, Jaques Maritain nos oferece uma ilustragcdo da abordagem relativista

da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem com o exemplo de uma clave musical que

4 Expressdo de origem francesa cunhada por alpinistas que asseguram ndo ser possivel retroceder a certo ponto
da escalada.
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representaria a dignidade da pessoa humana e segundo a qual notas diversas podem ser
tocadas, o que permite um dialogo multicultural ao reconhecimento de direitos relacionados,

desde que afinados com esta tonalidade.

2 OS EXCERTOS EXTRAIDOS DA OBRA DE JACQUES MARITAIN

Assim, como salientou-se de inicio, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
somente foi possivel devido a certo estagio de progresso da consciéncia moral dos homens,
que vieram a se inteirar e concordar com certas verdades praticas relativas a vida em comum.
Seguem-se alguns excertos extraidos de O Homem e o Estado, presentes no Capitulo IV, que

apresentam a expressao em estudo:

Homens mutuamente opostos em suas concepgdes tedricas podem chegar a um
acordo meramente pratico com relacdo a uma lista de direitos humanos. [...] Devido
ao desenvolvimento histérico da humanidade, a crises crescentes no mundo
moderno e ao progresso, embora precario da consciéncia moral e da reflexdo, vieram
0s homens a inteirar-se — muito mais perfeitamente do que antes, mas ainda de modo
incompleto — de certo nimero de verdades praticas relativas a sua vida em comum e
sobre as quais é possivel chegar a um acordo. (MARITAIN, 1952, p. 91).

Ser4d motivo de surpresa o vermos sistemas teéricos em conflito convergindo,
todavia, em suas conclusdes préticas? A historia da filosofia moral nos apresenta,
frequentemente esse mesmo quadro. Tal fato prova apenas que os sistemas de
filosofia moral sdo o ponto de reflexdo intelectual sobre dados éticos que os
precedem e regulam, revelando um tipo muito complicado de geologia da
consciéncia, no qual a obra natural da razdo espontanea, pré-cientifica e pré-
filosofica é, a cada momento, condicionada pelas aquisicdes, pelas serviddes, pela
estrutura e pela evolucdo do grupo social. Existe, dessa maneira, uma espécie de
desenvolvimento e, por assim dizer, de crescimento vegetativo do conhecimento
moral e do senso moral, independente dos sistemas filoséficos, embora esses
altimos, de modo secundario, reajam, por sua vez, mediante uma agdo reciproca,

sobre esse processo espontaneo. (MARITAIN, 1952, p. 95).

No tocante a relacdo deste crescimento moral com a lei natural, ainda no mesmo

Capitulo IV de O Homem e o Estado, Maritain trara os seguintes dizeres:
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A lei natural é uma lei ndo escrita. O conhecimento que o homem dela tem cresceu
pouco a pouco, a medida que se lhe desenvolvia a consciéncia moral. Esta Gltima
jazia, a principio, em estado crepuscular. Os antropélogos nos ensinaram entre que
espécie de estrutura de vida tribal e no meio de que magia ainda meio adormecida se
formou primitivamente essa consciéncia. Isso prova apenas que o conhecimento que
os homens tém da lei ndo escrita atravessou um maior nimero de formas e de
estagios diferentes do que certos fildsofos e tedlogos julgaram. (MARITAIN, 1952,
p. 107)

Os excertos acima colacionados representam a origem das ideias que serdo expostas.
E a base tedrica da expressdo que sera investigada no artigo, cujo objetivo é compreender esse

devir ou progresso da consciéncia moral segundo o pensamento de Jacques Maritain.

3 O CONTRIBUTO DE RAISSA MARITAIN E A PRIMEIRA NOCAO DE
CONSCIENCIA MORAL

O primeiro modo ou compreensdo acerca do que se entende por crescimento da
consciéncia moral situa-se nas obras referenciadas de Raissa Maritain, esposa de Jacques
Maritain, que foram citadas em notas de rodapé, tanto em O Homem e o Estado, quanto em
Os Direitos do Homem e a Lei Natural. S8o elas a Historie D’Abraham (Histéria de Abrado)
ou Les primitives ages de la conscience morale (As idades primitivas da consciéncia moral) e
La Conscience Morale Et L’Etat de Nature (A Consciéncia Moral e o Estado da Natureza).

Esta perspectiva de encarar o crescimento moral parece ser tipica da antropologia
cultural, que em linhas gerais sustenta a capacidade cognitiva do homem, natural ou
espontanea, de acumular conhecimentos e habilidades necessarias para a superacdo dos
desafios da vida natural.

Segundo Raissa, 0 crescimento da consciéncia moral opera-se lenta e
espontaneamente com a experiéncia social e a marcha da historia, tal qual uma poténcia
vegetativa®. Pode chamar-se, assim, de crescimento vegetal ou geoldgico da consciéncia
moral. A autora utiliza-se de diversos exemplos presentes na Sagrada Escritura, sendo uma
constante a ideia de que a consciéncia moral jazia hum estagio crepuscular, primitivo, e vai

pouco a pouco ganhando estatura adulta.

5> Expressdo utilizada como aluséo a poténcia vegetativa da alma, segundo Aristoteles.
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H& um excerto de sua obra La Conscience Morale Et L’Etat de Nature (A
Consciéncia Moral e o Estado da Natureza) que sintetiza muito bem o seu pensamento e a
influéncia deste na obra de Jacques Maritain. Diz a predecessora de Jacques Maritain no tema

da consciéncia moral:

Deus age como um jardineiro que coloca uma semente no chdo e ndao uma arvore
adulta e carregada de frutos. E a semente morre e vive, se fortalece no solo, sobe ao
sol, vé a alternéncia das estacdes, floresce e frutifica. Ele passa como pai e educador;
Toda a histdria humana mostra, e a Biblia divina diz a todas as suas paginas.
(RAISSA, 1942, p. 23).

Na mesma obra, no Capitulo L état de nature (O estado de natureza), que da inicio
ao desenvolvimento especifico do tema, hd uma narrativa preliminar acerca do estado de

natureza em geral, que sera comparavel ao da infancia e sua relagdo com a raz&o.

O estado da natureza para a humanidade em geral é comparavel ao da infancia para
o lar. A razdo ha de prescrever o que o que deve ser feito. Mas ela, a razdo, dada a
sua nudez natural pela perda de inocéncia comeca a descobrir o mundo. Deus poupa
suas exigéncias, mas da-nos certa propor¢do de razdo para a experiéncia humana.
(RAISSA, 1942, p. 15).

Curioso notar que, para Raissa, esse estado de natureza muito se aproxima de um
estado de inocéncia. A propria queda do homem, na condi¢do original ilustrada no Livro de
Génesis, na Sagrada Escritura, sera considerada um estagio de partida para o trajeto ou
construgdo de uma nova moral adulta. E interessante notar que Raissa se aproxima, em
verdade, do conceito de ignorancia moral. Assim, indaga: a natureza esta ferida, mas ela sabe
disso?

Vem de Raissa, ainda, expressdes como “a consciéncia humana ¢ ainda crepuscular e
confusa” (1942, p. 16) e outras que Jacques Maritain utilizara especialmente em O Homem e o
Estado, tais como: na era primitiva da consciéncia moral, esta estava gelada, crepuscular,
tosca, primitiva e confusa, mesmo 0 homem possuindo razao.

De um modo geral o que foi dito pode ser confirmado em sentencas de Jacques

Maritain, como a que segue:

Devemos compreender, a0 mesmo tempo, por que motivo a lei natural progrediu

desde a idade do homem das cavernas de duas maneiras [...] de uma maneira cada
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vez menos crepuscular tosca e confusa [...] Em seguida, quanto ao modo pelo qual a
razdo humana se tornou consciente — sempre por meio do conhecimento por
inclinacdo — de seus preceitos ulteriores e superiores. E esse conhecimento ainda
esta em progresso e ha de progredir enquanto durar a histéria humana. Esse evolver
da consciéncia moral é, na verdade, o exemplo mais indiscutivel do progresso
humano [..] A lei natural é uma lei ndo escrita porque se desenvolve
proporcionalmente ao grau da experiéncia moral e da reflexdo do homem sobre si
mesmo, bem como da experiéncia social de que 0 homem € capaz nas varias idades
da sua histéria. (MARITAIN, 1942 p. 111).

A consciéncia moral do homem convive com a sua época de modo que é
influenciada por seus habitos e costumes. A autora defende a existéncia de uma moral infante
que dialoga com os costumes de sua época, a0 mesmo tempo em que avanca naturalmente na
marcha do tempo para florescer, com a experiéncia e inteleccdo. A consciéncia progride
lentamente e ndo cessara nesta tarefa, que € natural e espontdnea e exige tempo para

amadurecer.

O conhecimento pleno de todas as leis morais e, por consequéncia, a consciéncia
moral perfeitamente clara, dependem, entdo, do bom tempo estabelecido por Deus e
da propria experiéncia, da maturidade perfeita da razdo e da sabedoria sobrenatural.
(RAISSA, 1942, p. 16).

Raissa ilustra exemplos de crescimento moral do homem utilizando-se da Sagrada
Escritura, como quando esta diz que a luz surge no primeiro dia, mas a separacdo entre dia e
noite ocorreu no quarto dia, com isso indicando uma possivel relacdo entre tempo e
amadurecimento moral. Observa também que a opgdo pela narrativa em parabolas também se
mostra uma opcao pedagodgica na Sagrada Escritura, como um modo literario mais simples e
adequado para se revelar uma moral progressiva ao homem. Raissa afirma que a consciéncia
humana ainda é muito proxima dos grandes instintos elementares, como o de conservagao e a
propagacdo da vida, por exemplo. As leis morais que formaram nossa consciéncia ainda ndo
estavam gravadas na pedra ou nos coragdes. Raissa indica, tal como Jacques Maritain fard em
O Homem e o Estado, que a primeira lei que 0 homem conheceu teve que ser escrita na pedra,
tal qual o Decélogo, impedindo que a intuigdo fosse 0 método primeiro de sua compreensao.

No ponto, uma lembranca ha de ser feita. Tomas de Aquino, precisamente na
Questdo n° 107 do Tratado da Lei da Suma Teoldgica, art. 1°, lecionou que a lei antiga deve

antes de ser lida em seu tempo e ha que ser reconhecida como um pedagogo de criangas,
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assim como esta na Sagrada Escritura, em Galatas 3, 24: “De maneira que a lei nos serviu de
aio, para nos conduzir a Cristo, para que pela fé fossemos justificados”.

Para esse mestre do oficio, a lei antiga foi dada de escudeiro e professor de seu
tempo. Em Tomas de Aquino, no seu Tratado da Lei, sabe-se que a lei é regra, mas é também
medida. Esta medida est& de acordo com o grau de maturidade moral do homem, no tempo de
sua compreensao e aplicabilidade, dai porque a moral arcaica e primitiva ndo é condenada. A
lei escrita foi tributada ao homem como remédio de sua ignorancia, para que este conhecesse
0 pecado.

Raissa em tudo sugere que a moral ¢ um sujeito em construcdo, inacabado, cuja
identidade tende a florescer, amadurecer, e afirma aquilo que serd mais tarde reconhecido por
Maritain, isto é, que cada estagio ou era da humanidade teve uma idade moral.

E forcoso reconhecer um aspecto bem proximo da Teodiceia de Agostinho. A razdo
divina conviveu com os estagios mais primitivos da condicdo humana. Em outras palavras
seria 0 mesmo que defender a ideia que a razdo precisa seja ajudada pelo tempo a fim
conhecer os designios do homem. Mas, em todas as eras, a sabedoria divina reconheceu o
estagio da consciéncia moral do homem, tolerou os acontecimentos e o proprio mal, mas

aguardou o seu aperfeicoamento ou florescimento.

Quaisquer que sejam as diversas idades da humanidade, e a idade moral realmente
obtida por tal povo ou tal pessoa, a cada instante a inocéncia do homem consiste em
ndo pecar contra a luz presente na sua consciéncia. L4 onde a lei ndo seja conhecida,
“la onde ndo ha leis e ndo subsistem as transgressdes”, como diz Sdo Paulo na

Epistola aos Romanos. (MARITAIN, 1942, p. 83).

Pode-se dizer que o progresso da consciéncia moral no pensamento de Raissa
equipara-se ao da experiéncia moral e social. A vida dos costumes e das tradigdes, a queda
gradual de tabus e seu desbotamento moral também favorecerdo o chamado florescimento ou
novacdo da consciéncia moral. Reflita-se sobre indmeros exemplos que podem ser
encontrados na atualidade, com o advento de novas politicas voltadas a protecdo do meio
ambiente sustentavel, praticas como a deslegitimacdo da pratica do fumo ou politicas de
desarmamento e outros tabus silenciosamente caidos no tempo.

Vale acrescentar, por fim, que a consciéncia moral ndo se confunde com a razao,

posto que a moral, e ndo a razéo, diz respeito a obediéncia e ordenacao.
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Quanto a consciéncia moral explicita, esta serd& em todos os lugares, muito
lentamente, a Ultima aquisicdo. Ndo em seus principios — nisso ela é contemporanea
da razdo — ndo quanto ao sentido do dever e da obrigacdo, mas quanto ao
conhecimento completo das leis morais naturais e destas que remontam ao direito
positivo divino, como, por exemplo, a lei da monogamia, que participa de uma e de
outra ordem. As leis divinas positivas sdo conhecidas por uma revelacdo
progressiva, as leis morais naturais por uma lenta aquisi¢cdo. O conhecimento pleno
de todas as leis morais e, por consequéncia, a consciéncia moral perfeitamente clara,
dependem, entdo, do bom tempo estabelecido por Deus e da propria experiéncia, da
maturidade perfeita da razéo e da sabedoria sobrenatural. (RATSSA, 1941, p. 27-28).

Com efeito, esse progresso é uma obra em construcdo, um gerundio. Nesse sentido,
Jacques Maritain descreve que 0 conhecimento que possuimos sobre a nossa propria
consciéncia moral € imperfeito, inacabado, cresce pouco a pouco. Parece ser esta a razdo
segundo a qual o autor ira dizer, em O Homem e o Estado, que essa consciéncia moral
somente atingird a sua plenitude quando o Evangelho tiver penetrado profundamente o

homem, também reluzindo a lei natural em todo o seu esplendor.

4 A INCLINACAO, O SEGUNDO MODO DE COMPREENDER O DEVIR DA
CONSCIENCIA MORAL

Como foi salientado de inicio, ha dois modos de se compreender o desenvolvimento
da consciéncia moral em Jacques Maritain. O primeiro, portanto, com apoio em Raissa,
consiste em reconhecer que ha uma geologia moral lenta e confusa que cresce pouco a pouco
com as eras, com a danga das moneras, num processo espontaneo, histérico e vegetativo.

Ja a segunda maneira de ser desta fermentacéo moral ndo sera tdo espontanea assim,
e diz respeito a relacdo entre a consciéncia moral, a inclinacéo e certo esforco da razéo, sendo
certo que aqui pode haver influéncia decisiva da agdo educativa entre 0os homens, povos e
culturas. Agora, o esforco da razdo tornara a lei natural regra contingente, satisfatoria e
possivelmente comum.

E oportuno pedir a atengdo do leitor para um pequeno golpe de vista nas
consideracdes do texto da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948. Nela, 0s

povos das NagOes proclamam a sua fé nos direitos fundamentais do homem.
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Considerando que, na Carta, 0s povos das Nag¢Ges Unidas proclamam, de novo, a sua
fé nos direitos fundamentais do Homem, na dignidade e no valor da pessoa humana,
na igualdade de direitos dos homens e das mulheres e se declaram resolvidos a
favorecer o progresso social e a instaurar melhores condicdes de vida dentro de uma

liberdade mais ampla.

De fato, a fé pode ser utilizada para o anseio de aplicacdo de um direito. Maritain, no
entanto, ndo usa o sentido da fé para a lei natural. Note o leitor que lei natural ndo precisa de
fé, na verdade, precisa ser reconhecida e difundida nos detalhamentos da vida social, e esta
tarefa é da educacdo do homem e do direito escrito.

O direito precisa ser escrito porque a lei natural ndo cuida dos pormenores, apenas
dos primeiros principios: fazer o bem, evita 0 mal. Outra razdo para a conveniéncia do direito
escrito sera a necessidade de incutir na consciéncia do homem que ele precisa se comportar
bem, ao menos para o todo da multiddo. Surge, nesta segunda evidéncia, a necessidade de
sancionamento no direito escrito.

A presenca do conceito de lei natural neste topico € de extrema importancia,
especialmente porque Maritain o associard a moral ao defender, em O Homem e o Estado, que
a lei moral do homem é lei natural porque este obedece livremente, 0 que ndo ocorre na
presenca da inclinacdo. No presente topico da moralidade e consciéncia, o dado seguro e
referencial utilizado por Maritain é o da relacdo entre moral, lei natural e inclinacéo.

Sabe-se que Maritain utiliza o conceito de inclinacdo dos estudos de Tomas de
Aquino. A moral se relacionard com o conceito de inclinacdo exatamente porque, segundo
Maritain, a maneira como o homem conhece a lei natural promulgada é progressivamente
modelada pelas inclinagbes da natureza humana. O conceito de inclinagdo surgird em O
Homem e o Estado especialmente no capitulo que trata do aspecto gnosiolégico da lei natural
ou como ela se desenvolve na forma de lei para os homens, na vida contingente, no aspecto

dindmico.

Quanto & segundo elemento fundamental, o do conhecimento que a lei natural
implica para ter forca de lei, pode-se dizer que a lei natural — isto é a lei
naturalmente conhecida ou, mais exatamente, aquela lei natural cujo conhecimento
esta incorporado na heranga mais geral e mais antiga da humanidade — so
compreende 0 campo das normas éticas de que os homens se tornaram conscientes
em virtude do conhecimento por inclinacdo, em que sdo principios basicos da vida
moral, progressivamente reconhecidos, desde 0s principios mais comuns até os mais
particulares. (MARITAIN, 1952, p. 94).
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E dizer que certos preceitos morais sdo conhecidos através da inclinagdo, conforme
se pode compreender na obra de Tomas de Aquino, mais precisamente na Suma Teoldgica,
Tratado da Lei, Questdo 94, artigo 2°.

Sabe-se que uma prescri¢do natural deriva de uma inclinacdo natural, um juizo
tedrico que somente depois se torna pratico (moral). Para Tomas de Aquino, uma inclinacdo
ndo &, ainda, uma lei, de tal sorte que, nos irracionais, pode haver regra e medida, mas nao lei
natural. Com efeito, a lei é promulgada, mas para os irracionais ndo ha o anuncio, somente
regra e medida. Livre, porém, é a criatura que conhece os fins e pode agir conforme o
conhecimento destes.

A lei natural, segundo Tomas de Aquino, € a participacdo da criatura racional na lei
eterna, de tal modo que os seres irracionais ndo conhecem a lei natural, somente inclinacgéo,
regra e medida. Por intermédio da inclinacdo, que ndo é lei ainda porque lhe falta a
deliberacdo e a moral, sabe-se que o intelecto tedrico conhece e busca a sua conservacao e vé
nisso um bem, assim, o animal ndo delibera o quanto deve beber, ou comer, 0 organismo
delimita a sua condicéo.

Esta inclinagdo, conforme Tomas de Aquino, pode ser comunissima® quando atinge
as criaturas racionais e irracionais, como por exemplo a inclina¢do a auto conservacao; pode
ser comum a diversos grupos de animais ou a certas espécies, como o cuidado da prole; por
fim, pode ser prépria de determinada espécie. Diz-se que o homem, como criatura racional,
tem uma inclinacdo prépria para a verdade e para o bem comum. Parece que o homem,
possuindo razdo, ndo a ama em si, isolada de um fim qualquer.

Resulta de tais conceitos e observagOes a importante no¢do de que, na criatura
racional, a lei ndo sera apenas uma inclinacdo natural, e sim a compreensdo finalistica da
norma promulgada. No homem, a razdo abre uma possibilidade de deliberacdo quanto aos
fins. A moral atua no intelecto pratico, no juizo de acédo, e pode haver erro de deliberacéo,
erro de célculo da razdo e de aplicacédo da lei natural para mais ou para menos.

Ocorre que, para Maritain, o conhecimento por inclinagdo também néo é claro ou
advém de conceitos formulados. Esse conhecimento também sofre atualizagdes no tempo e na
historia, e a imperfeicdo da sua interpretagéo justifica certos erros historicos da moral arcaica

e primitiva que muitas vezes perverteu a correta compreensao da lei natural. Insiste Maritain

& Tomas cita Alberto Magno quando explica a inclinagdo comunissima.
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em alertar que a lei natural se insere na marcha da historia através da manifestagdo do homem,
cujo acerto de medida e regra depende da sua consciéncia moral.

E a consciéncia moral, para Maritain, uma bdssola ou modulador da lei natural e a
condicdo que transforma lei natural em lei moral, exatamente porque o homem tem a
faculdade de obedecé-la, o que ndo ocorre com a inclinacdo, que é governada pela acdo da
necessidade da espécie. “A lei natural do homem ¢ a lei moral, porque o homem lhe obedece
ou desobedece de modo livre ¢ ndo necessario.” (MARITAIN, 1942, p. 104). E nesta exata
medida que se deve compreender que a lei natural é dindmica, progride segundo a raz&o e vai
se tornando consciente.

A titulo de ilustracdo, foi com base na lei natural que a Assembleia da Organizacéo
das Nacbes Unidas condenou a pratica do genocidio, sem prejuizo da constatacdo de que,
desde a origem do homem, esta acdo era contraria a inclinacdo comunissima da auto
conservacao, comum da espécie, propria do homem, sendo considerada lei apenas na razéao e
consciéncia humana tardia.

Como pode-se notar, hd uma relacdo entre conhecimento por inclinacéo, lei natural e
consciéncia moral. A imensa contribuicdo de Jacques Maritain é revelar com clareza que a
maneira do homem conhecer a inclinacdo — ajudado pela razdo — pode resultar no
conhecimento daquela lei que néo surge escrita. Abre-se, nesta medida, a compreensao para o
tema da lei natural e sua relagdo com o desenvolvimento da consciéncia moral do homem,

objeto de estudo que transcende a proposta deste artigo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O chamado desenvolvimento moral, para Jacques Maritain, com apoio na obra O
Homem e o Estado, possui dois aspectos: o da geologia ou antropologia moral, e aquele que o
relaciona ao conhecimento da inclinagdo do homem. O autor se socorre, para 0 primeiro
argumento, dos estudos de Raissa, e para o segundo, exclusivamente de Tomas de Aquino.
Desse modo, desenvolve uma sélida demonstracdo de que tais predicados ou nogdes ndo se
anulam, muito pelo contréario, se fortalecem mutuamente. Ha uma relagdo de reciprocidade
entre o avanco da moral e a maneira pela qual o homem compreende a lei natural (inclinacdo

na criatura racional).
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Este artigo pretende demonstrar que, para Jacques Maritain, ha progresso moral
quanto mais o homem compreende a inclinagdo, o juizo tedrico, e formula juizos préaticos
conforme estes principios.

Nenhuma acdo educativa para a polis e o individuo deveria ignorar a importancia do
tema da inclinacdo comum das espécies e prépria do homem em assuntos relacionados a
moral e razdo pratica. Esta falta de compreensdo tem acarretado erros na formulagdo e
execucdo de politicas publicas e pacificacdo entre as na¢bes. Uma educacdo de carater,
pungente para os dias da modernidade plural, ndo pode rejeitar referenciais seguros para o
julgamento de valores morais.

A compreensdo da lei natural para 0 homem moral é adequada para a formulacao de
sua sentenca interior, muitas vezes confundida com intuicdo. E adequada, ainda, para
distribuir regras para a cidade como um todo, e é, portanto, fundamental ao bem comum,
podendo revestir-se de uma filosofia basica, ndo especulativa ou religiosa, comum em sua
literal natureza humana, como ocorreu com os principios encartados na Declaracdo Universal
dos Direito do Homem de 1948.

Portanto, para a educacgdo’ que encoraja 0 homem a agir de forma ética, fica a
mensagem de Maritain de que, se de um lado existe um movimento conatural quase inerte ou
espontaneo de crescimento da consciéncia moral do homem, de outro, é preciso reconhecer
qgue o homem pode ser ajudado pelo esforco da razéo, especialmente pela compreenséao da lei

natural®, em sua inclinacio propria, a efetivar o primeiro principio.
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THE DEVELOPMENT OF MORAL COUNCIOUSNESS ACCORDING TO
JACQUES MARITAIN’S THOUGHTS

ABSTRACT

The present article aims to demonstrate the practical importance of the
concept of moral conscience of man on the philosopher Jacques
Maritain’s thoughts, especially for the education of man and the
common good of the multitude. The development of moral conscience
IS a subject of extreme relevance in Maritain's thoughts, which will
emerge with intense force in the works Man and the State and Human
Rights and Natural Law as a cause or precondition for the success of
multilateral agreements such as the Universal Declaration of Human
Rights itself.

Keywords: Moral consciousness of man. Inclination. Natural law.
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A CONDENACAO DO BRASIL PELA OMC: ANALISE DA ILICITUDE DO
PROGRAMA INOVAR-AUTO

1 INTRODUCAO

Lara Caldas Batista Teixeiral

RESUMO

A Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) teceu duras criticas a
Lei n°® 12.715 de 2012, que instituiu o Programa INOVAR-AUTO.
N&o obstante, o Brasil defendeu-se das acusacGes, mantendo o
diploma legal. O objetivo deste trabalho é analisar os acordos relativos
ao tema e a lei em questdo a fim de concluir se a alegacdo da
organizacdo apresenta fundamentos justos. O levantamento
bibliogréfico e o estudo de caso foram base da metodologia utilizada,
e a pesquisa permitiu concluir que houve descumprimento de, no
minimo, trés tratados comerciais assinados pelo Brasil, fato que exige
revisdo da politica industrial do pais.

Palavras chave: OMC. Lei INOVAR-AUTO. Acordos comerciais.

Politica industrial brasileira. Direito comercial internacional.

A atividade comercial é inerente as relacdes firmadas entre Estados antes mesmo das

primicias do fenémeno da globalizacdo. Os paises realizavam a compra e a venda de produtos
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e servicos no intuito de suprir as suas deficiéncias, visto que a produgéo interna nunca poderia
abarcar todas as necessidades elementares para a manutencdo saudavel de sua economia, e a
obter lucro com a venda dos seus excedentes. Tal sistema é, até a atualidade, embasado na
simples premissa de que cada sujeito estatal dispde de uma oferta, a qual sera objeto das suas
exportacdes, e, concomitantemente, apresenta uma necessidade, configurada como o contetido
das suas importagoes.

Buscando conferir ordenacdo e a seguranca juridica a tais relacdes, foi criada em
1995 a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). Sua génese deu-se em meio a Rodada do
Uruguai, durante o oitavo ciclo de debates e negociagcGes comerciais entre 0s paises membros
do Acordo Geral de Tarifas e Comércio, também denominado pela sigla GATT (General
Agreement on Tariffs and Trade).

De acordo com Baumann (1999), este tratado, criado em 1948 com o intuito de reger
0 comércio internacional de forma proviséria, regulamentou o tema por muito mais anos do
que o previsto. O Ciclo do Uruguai culminou no nascimento da OMC, pessoa de direito
internacional que trouxe maior sistematizacdo aos liames comerciais entre os Estados
signatarios, inclusive no que se refere a resolucdo de controvérsias, cujo objeto estava
relacionado a prépria matéria mercantil. Ademais, as rodadas de negocia¢des que versavam
sobre a reducdo de barreiras comerciais representaram um impulso a economia de diversos
Estados, criando, também, novas e melhores condi¢des para as relacfes internacionais.

O mecanismo de solucdo de conflitos apresentado pela Organizacdo esta
fundamentado num processo estruturado, rigido e breve, com duracdo de doze a quinze
meses, a depender da impetracdo de recurso pelas partes, abarcando um cronograma fixo de
etapas procedimentais.

Tendo como alicerces os principios da equidade, da celeridade, da eficacia e da
aceitacdo bilateral da solucdo, a OMC ¢ configurada, atualmente, como um elemento-chave
para o sistema multilateral e para a estabilidade internacional. Faz-se mister assinalar que o
mecanismo ndo busca, a principio, proferir julgamento puramente terminativo as contendas
interestatais, mas conferir uma regulamentacdo procedimental justa e adequada visando ao
alcance da solucdo (OMC, 2017).

Em 2013, a Unido Europeia e o Japdo solicitaram ao Orgdo de Resolugbes de
Controversias (OSC) da Organizacdo Mundial do Comércio uma consulta ao Brasil a respeito
de regimes tributarios e a politica industrial que estariam supostamente ferindo normas
comerciais da organizacdo. Os programas a serem observados foram os seguintes: Lei da
Informatica, Lei da Inclusdo Digital, PADIS, PATVD, Zona Franca de Manaus (retirada da
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analise posteriormente), Recap e INOVAR-AUTO, sendo a Gltima o objeto de estudo do
presente artigo.

O relatorio final da OMC, publicado no dia 14 de novembro de 2016, manifestou
decisdo desfavoravel ao Brasil, alegando a violacdo de trés vedacdes a serem observadas
pelos signatarios: subsidios para investimentos; exigéncia de conteudo local e tributagdo
discriminatoria entre produtos importados e nacionais.

Tais alegacdes serdo examinadas de forma separada ap0s a exposicao de algumas
consideracOes a respeito da responsabilidade do Brasil perante a OMC, bem como a origem e
os desdobramentos desse vinculo, passando, em seguida, a observar os dispositivos da Lei que
institui o Programa INOVAR-AUTO e também dos diplomas legais correlacionados.

A metodologia utilizada no trabalho compreende a analise da decisdo do Orgéo de
Solucédo de Controvérsias, aliado ao levantamento bibliografico de doutrina especializada. Sdo
objetivos deste artigo: a) construir um panorama sucinto dos trés principais acordos
comerciais possivelmente infringidos; b) comentar os artigos mais relevantes da legislacao
que fundamentaram a repreensdo da OMC; c) examinar a correlacdo entre os dois topicos
anteriores, observando se a alegacédo de violacdo é ou ndo procedente; d) delinear as possiveis

medidas a serem tomadas a partir da concluséo.

2 AS OBRIGACOES DO BRASIL PERANTE A ORGANIZACAO MUNDIAL DO
COMERCIO

O Brasil firmou variados acordos internacionais no ambito da OMC. Contudo, para
fins de estudo do presente tema, a analise se delimitara a trés tratados especificos: o Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT), o Acordo sobre Subsidios e Medidas
Compensatorias (MDIC) o Acordo sobre Medidas de Investimento Relacionadas ao Comércio
(TRIMS).

2.1 Acordo Geral sobre tarifas e comércio (GATT)
O fim da Segunda Guerra Mundial gerou para 0s paises ocidentais um grande

dilema: como reconstruir a economia mundial propondo o fortalecimento comercial

internacional sem prejudicar os Estados beligerantes mais afetados pela guerra?
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A solucdo proposta envolvia a construcdo de uma estrutura econdmica formada por
trés pilares: um fundo nacional para amparar as crises temporarias, um banco mundial para
financiar o reordenamento dos paises mais prejudicados e, finalmente, uma organizacéo
internacional cujo papel seria promover a criacdo de um novo sistema de comércio mundial,
com normas definidas e pactuadas pelos Estados-parte.

A partir de entdo, o tripé econdbmico mundial comegou a ser concretizado, dando
origem aos projetos do Fundo Monetario Internacional (FMI), do Banco Internacional para
Reconstrucdo e Desenvolvimento (BIRD) e da Organizacgéo Internacional do Comércio (OIC).

O ultimo instituto, entretanto, ndo alcancou a efetivacdo. Seus estatutos foram
discutidos no ano de 1948, em Havana, por 23 paises: Africa do Sul, Australia, Bélgica,
Brasil, Canada, Ceildo, Chile, China, Cuba, Checoslovaquia, Estados Unidos, Franca,
Holanda, india, Libano, Luxemburgo, Nova Zelandia, Noruega, Paquistdo, Reino Unido,
Rodésia do Sul e Siria (OMC, 2017).

Contudo, depois de a maioria dos participantes conseguir chegar a um consenso, 0s
Estados Unidos recusaram-se a ratificar o texto final do acordo. Por ser a nacdo de maior
poderio mercantil, seu apoio constituia elemento imprescindivel para a manutencao do pacto.
A OIT, desta forma, conheceu seu fim antes mesmo de comegar a viger.

Nada obstante, a necessidade de fixar no minimo algumas regras estruturantes do
comércio mundial ainda era impreterivel. Em 1947, ano anterior ao debate ocorrido em
Havana, deu-se inicio a elaboracdo do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (General
Agreement on Tariffs and Trade), o AGTC ou GATT (em inglés).

Este acordo foi feito no intuito de suprir as necessidades e os impasses de forma
provisoria, mas permaneceu como Unico instrumento regulatério do tema por quase meio
século (OMC, 2017). Baumman (1998) entende que este foi o0 motivo pelo qual o documento
logo ficou desatualizado e precisou ser revisto em outro ciclo de discussdes, o que resultou na
criagdo da OMC na década de 90.

O contetdo do GATT abarca dezenas de principios e regras gerais a respeito de
comércio mundial e normas tarifarias. No entanto, a compreensdo do tema aqui desenvolvido
ndo exige um exame amplo do tratado, mas tdo somente a elucidagdo da norma

primordialmente suscitada no conflito: o principio da ndo discriminacao.

2.2 O principio da nédo discriminagdo: a Clausula da Na¢do Menos Favorecida
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O Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio aborda em seu artigo | a seguinte

disposigéo:

Qualquer vantagem, favor, imunidade ou privilégio concedido por uma parte
contratante em relagcdo a um produto originario de ou destinado a qualquer outro
pais, sera imediata e incondicionalmente estendido ao produtor similar, originario do
territorio de cada uma das outras partes contratantes ou ao mesmo destinado [...]
(THORSTENSEN, 2013. p. 3).

A essa regra da-se o nome de “Clausula da Nagdo Mais Favorecida”. Ela ndo veda
totalmente a concessdo de privilégios entre paises, mas exige que estes, uma vez concedidos,
sejam automaticamente estendidos a todos os outros participantes. A OMC preza pela
concorréncia leal, promovendo igualdade de oportunidades entre os participantes; e esta
clausula é uma das ferramentas que concretizam esta garantia. Ha de se pontuar, no entanto,
gue esta norma contém excecdes, cujo estudo ndo interessa ao presente tema.

Por tras desse dispositivo reside um dos mais importantes fundamentos da OMC: o
principio da ndo discriminagdo. Os membros da organizacdo ndo devem sofrer distingdes no
que tange as negociacBes comerciais (CARREAU; JUILLIARD, 2007, p. 110), ndo
importando seu nivel de desenvolvimento, seu setor econémico principal (primario,
secundario ou terciario) ou qualquer outro aspecto que possa ser fator de discriminacdo. Se
assim fosse, o organismo permitiria — ou até legitimaria — a oferta de vantagens para apenas
uma parcela de paises em detrimento de outros. Esta isonomia de tratamento foi reclamada
pelos Estados que criticaram o programa brasileiro, sendo o principal alicerce de suas
impugnacdes perante o Orgdo de Resolucdo de Controvérsias. No proximo topico, a analise
versara a respeito do segundo tratado possivelmente violado pelo Brasil.

2.3 Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatérias (MDIC)

Discutido durante a Rodada do Uruguai e posto em vigor em 1995, “o Acordo sobre
Subsidios e Medidas Compensatorias tenta definir quais sdo os limites para os subsidios
comerciais promovidos por entidades governamentais” (GABRIEL, 1999, p. 263).

Para analisar a alegagdo de que ocorreu subsidio a investimentos internos por parte
do governo brasileiro, faz-se necessario, primeiramente, observar alguns dispositivos deste

acordo. A sua recepc¢éo pelo Brasil se deu através do Decreto n® 1.751, de 19 de dezembro de
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1995, e o0 artigo 4° demonstra o rol de situacOes a serem consideradas como ocorréncia de
subsidio. Porém, apenas a alinea “b” do inciso 1I? é interessante para a analise do presente

Caso.

Art. 4° Para os fins deste Decreto, considera-se que existe subsidio quando é
conferido um beneficio em funcéo das hip6teses a seguir:

[..]

Il - haja contribuicdo financeira por um governo ou 6rgdo publico, no interior do
territorio do pais exportador, denominado a partir daqui "governo”, nos casos em
que:

[-]

b) sejam perdoadas ou deixem de ser recolhidas receitas publicas devidas
(incentivos fiscais, entre outros), ndo sendo consideradas como subsidios as
isengdes, em favor dos produtos destinados & exportacdo, de impostos ou taxas
habitualmente aplicados ao produto similar quando destinados ao consumo interno,
nem a devolugcdo ou abono de tais impostos ou taxas, desde que o valor ndo exceda
os totais devidos, de acordo com Artigo XVI do GATT/1994 e os Anexos | e Il do

Acordo Sobre Subsidios e Medidas Compensatérias. [grifo nosso]

Uma vez demonstradas as possibilidades de concessdo de subsidios, € preciso
conhecer as hipdteses nas quais estas sdo proibidas de acordo com este tratado. Segundo o

artigo 111 do MDIC, sdo vedados os seguintes subsidios:

(a) subsidios vinculados de direito ou de fato ao desempenho exportador, quer
individualmente, quer como parte de um conjunto de condices, inclusive aqueles
indicados a titulo de exemplo no Anexo I;

(b) subsidios vinculados de fato ou de direito ao uso preferencial de produtos
nacionais em detrimento de produtos estrangeiros, quer individualmente, quer como

parte de um conjunto de condices. [grifo nosso]

A redacdo € clara: qualquer subsidio que esteja vinculado ao desempenho do
exportador — de forma individual ou como parte de varias condicbes — ndo deve ser
concedido. Por ora, € o que importa compreender a respeito deste documento. O exame

passara, no momento seguinte, aos assuntos principais relativos ao TRIMS.

2.4 Acordo sobre Medidas de Investimento Relacionadas ao Comércio (TRIMS)

2 Equipara-se ao artigo I, 11 do MDIC.

FIDES, Natal, V. 9, n. 2, jul./dez. 2018.



FIDZS

As normas da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) néo se restringem somente
as tarifas criadas pelos Estados membros, mas também versam sobre os investimentos
multilaterais que movimentam o comércio internacional. A fim de sanar distor¢des
provenientes de legislages internas cujos conteudos afetavam as trocas comerciais, foi
elaborado o Acordo sobre Medidas de Investimento Relacionadas ao Comércio, amplamente
conhecido pela sigla “TRIMS”.

Este tratado esta intrinsecamente ligado ao GATT, fazendo, inclusive, varias
referéncias a ele. No entanto, a norma que mais interessa a este estudo se encontra no anexo

do documento, na alinea “a” do artigo I:

As TRIMS [medidas de investimento relacionadas ao comércio] incompativeis com
a obrigacdo de tratamento nacional prevista no paragrafo 4 do Artigo 11l do GATT
1994 incluem as mandatorias ou aquelas aplicaveis sob a lei nacional ou decisdes
administrativas, ou cujo cumprimento é necessério para se obter uma vantagem, e
que determinam:

(@ que uma empresa adquira ou utilize produtos de origem nacional ou de
qualquer fonte nacional, especificadas em termos de produtos individuais, em
termos de volume ou valor de produtos ou em termos de uma proporcdo do volume
ou valor de sua producdo local. (THORSTENSEN, 2013. p. 27).

Tal dispositivo apresenta a funcdo de detalhamento do acordo principal, e adiciona
ao seu texto normativo outras situacfes a serem enquadradas como ilicitas. Neste caso, pode-
se concluir que o GATT, ao regulamentar que o tratamento para produtos nacionais deve ser
aplicado a produtos importados (artigo I11), veda também as leis e os atos administrativos que
contrariem esta regra.

A alinea “a” do artigo I traz como hipdtese os textos legais que condicionam o
investimento a obtencdo ou utilizacdo de mercadorias internas pelas empresas interessadas.
Exemplificando: suponha-se que uma multinacional que confecciona roupas deseje implantar
filiais no Brasil, permitindo que o processo produtivo seja integralmente interno. Nesse caso,
ndo pode o Estado exigir que esta corporacdo, por exemplo, compre aviamentos produzidos

por empresas brasileiras como condicao para permitir o investimento.
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3 ANALISE DA ILICITUDE DA LEI 12.715 (LElI INOVAR-AUTO) E NORMAS
DERIVADAS

A Lei n® 12.715 de 17 de setembro de 2012, instituida pela Medida Provisoria
n°563/2012 versa sobre o Programa de Incentivo a Inovagdo Tecnoldgica e Adensamento da
Cadeia Produtiva de Veiculos Automotores, conhecido popularmente como Programa
INOVAR-AUTO. Tal projeto é regulamentado e detalhado pelo Decreto n° 7.819/2012 e por
outras portarias ministeriais. As medidas visadas pelo plano vigoraram até 31 de dezembro de
2017 (artigo 40, 81° da lei), e 0 objeto de sua regulamentagéo versa sobre o desenvolvimento
tecnoldgico, a qualidade dos veiculos e das autopecas, a protecdo ao meio ambiente, entre
outros. O presente estudo se tera como objeto a andlise de trés itens legais presentes na Lei e
no Decreto.

Segundo Silva (2017, p. 219) os principais artigos relacionados a Lei n® 12.715 que
foram observados pelo Orgéo de Solugio de Controvérsias da OMC séo:

Art. 21 A partir de 1° de janeiro de 2013, os veiculos classificados nos cédigos da
TIPI relacionados no Anexo I, quando originarios de paises signatarios dos acordos
promulgados pelo Decreto Legislativo n® 350, de 21 de novembro de 1991, pelo
Decreto n° 4. 458, de 5 de novembro de 2002, e pelo Decreto n° 6. 500, de 2 de julho
de 2008, importados por empresa habilitada ao INOVAR-AUTO, nos termos do
inciso | ou do inciso Il do caput do art. 2°, poder&o usufruir, até 31 de dezembro de
2017, de reducao de aliquotas do IPI, nos termos do Anexo VIII” [grifos nossos]

Ao apresentar este artigo, o autor demonstra que a Lei concede reducdo de aliquotas
do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) para os paises integrantes do Mercado
Comum do Sul, instituido pelo Decreto n° 350/91.

O Mercosul é uma unido aduaneira que abrange a maior parte dos paises situados na
America do Sul, feita com o objetivo de promover a integracdo dos Estados Partes por meio
da adocdo de politica comercial comum a todos, permissao para a livre circulacdo de bens,
servigos e fatores produtivos, criagcdo de uma Tarifa Externa Comum (TEC), e coordenacdo de
politicas econdémicas. No seu rol de Estados partes estdo a Argentina, o Brasil, o Paraguai, 0
Uruguai e a Venezuela; enquanto o Chile, o Peru, a Colémbia, o Equador, a Guiana e o

Suriname constituem os membros associados.
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Art. 7° No caso de que trata o inciso | do caput do art. 2°, a habilitacdo ao INOVAR-
AUTO fica condicionada ao compromisso da empresa de atender ao inciso | e, no
minimo, a dois dos requisitos estabelecidos nos incisos Il a IV seguintes:

[-]

Il - realizar, no Pais, dispéndios em pesquisa e desenvolvimento correspondentes,
no minimo, aos percentuais, a seguir indicados, incidentes sobre a receita bruta total
de venda de bens e servicos, excluidos os impostos e contribui¢des incidentes sobre
a venda

[.-]

Il - realizar, no Pais, dispéndios em engenharia, tecnologia industrial basica e
capacitacdo de fornecedores correspondentes, no minimo, aos percentuais, a seguir
indicados, incidentes sobre a receita bruta total de venda de bens e servigos,

excluidos os impostos e contribuigdes incidentes sobre a venda. [grifos nossos]

Ainda de acordo com Silva (2017), o artigo 7° do Decreto n° 7.819 merece algumas

observacdes. Seus incisos Il e Il versam sobre mais algumas exigéncias direcionadas as

empresas que se enquadram na hip6tese do inciso | do artigo 2° quais sejam, as que

produzem no Brasil itens sobre os quais incide o IPIl. Essas corporagcdes devem contribuir

financeiramente com a pesquisa, 0 desenvolvimento, a engenharia, a tecnologia industrial

bésica e a capacitacdo dos fornecedores.

Assim como esta explicitado no caput, a entidade pode — se assim Ihe aprouver —

realizar esses dois tipos de dispéndios ou optar por um deles e aderir ao Programa de

Etiquetagem Veicular definido pelo Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio

Exterior e estabelecido pelo Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia-

INMETRO, alternativa oferecida pelo inciso 1V.

Art. 14. O crédito presumido relativo aos incisos | e 1l do caput do art. 12 podera ser
utilizado, em cada operacdo realizada a partir de 1° de janeiro de 2013, para
pagamento do IPI devido na saida dos produtos classificados nos cddigos da TIPI

relacionados no Anexo I:

| - fabricados pelos estabelecimentos da empresa habilitada na hipdtese do inciso |

do caput do art. 2°; ou®

3 O inciso I do artigo 2° citado no trecho tem a seguinte redagdo: “Poderdo habilitar-se a0 INOVAR-AUTO as
empresas que: | - produzam, no Pais, os produtos classificados nos cédigos da Tabela de Incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados, aprovada pelo Decreto n° 7.660, de 23 de dezembro de 2011, relacionados no

Anexo 17;
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Il - comercializados pela empresa habilitada, na hip6tese do inciso Il do caput do

art. 204

§ 1° O valor do crédito presumido a ser utilizado para o pagamento de que trata
o caput fica limitado ao valor correspondente ao que resultaria da aplicacdo de
trinta por cento sobre a base de céalculo prevista na legislacdo do IPI. [grifos

Nossos]

Por fim, Silva (2017) também destaca o artigo 14 do decreto anteriormente
especificado. Este dispositivo concede a reducdo de 30% para empresas que produzam no
Brasil os bens previstos na Tabela de IP1 ou aqui realizem sua comercializagdo. S&o duas das
trés alternativas que o programa oferece para que a empresa se habilite a participar, sendo a
ultima delas relacionada a exigéncia de projeto de investimento aprovado para instalacdo, no
pais, de fabrica dos produtos nacionais. Se ja instalada, a condicéao refere-se a apresentacao de
novas plantas ou projetos industriais para producao de novos modelos dessas mercadorias.

4 A DECISAO CONDENATORIA DO ORGAO DE RESOLUCAO DE
CONTROVERSIAS

De acordo com MARQUES (2017), no dia 10 de novembro de 2016, foi proferida a
decisio do Orgdo de Solugio de Controvérsias a respeito de alguns programas relacionados a
politica industrial brasileira, incluindo — como ja foi pontuado — a lei que institui o INOVAR-
AUTO.

O relatério ainda aguarda traducdo para o espanhol e o francés, e tera circulacdo
entre os paises membros da organizacdo. O governo brasileiro ja anunciou sua intencdo de
apelar perante o Orgéo na tentativa de defender as medidas e tentar reverter a decisdo a seu
favor. O OSC alegou que o INOVAR-AUTO admite trés condutas violadoras das regras da
Organizacdo: ela exige contetdo local, tributa os produtos nacionais e importados de forma
discriminatoria e promove subsidios a investimentos internos. Cada um desses pontos sera

examinado a seguir a fim de se concluir se tais alegagfes sdo infundadas ou ndo.>

4 0 artigo 2°, 1l informa que “Poderdo habilitar-se a0 INOVAR-AUTO as empresas que: Il - ndo produzam, mas
comercializem, no Pais, os produtos a que se refere o inciso I”;

5 Fonte: OMC considera ilegais programas da politica industrial brasileira. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2016/11/1831528-omc-considera-ilegais-programas-da-politica-
industrial-brasileira-diz-jornal.shtml>. Acesso em: 10 ago. 2018.
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4.1 Tributacéo diferenciada entre produtos nacionais e importados

A instituicdo de impostos é inerente a qualquer Estado, constituindo fonte de
recursos para a manutencdo do mesmo e viabilizando a promogéo de prestacfes sociais que
visam ao bem-estar dos nacionais. Os impostos podem incidir sobre imoveis, veiculos
automotores, servigos, circulacdo de mercadorias ou ainda sobre as mesmas, como ocorre no
Imposto sobre Produtos Industrializados.

A critica levantada pelo Japdo e pela Unido Europeia na alegacdo de ocorrer
tributacdo diferenciada entre produtos nacionais e produtos importados poderia remeter ao
disposto no paragrafo 4 do artigo 111 do GATT, cuja redacdo € a seguinte:

4. Aos produtos do territdrio de qualquer [Membro] importados para o territério de
qualquer outro [Membro] sera dado um tratamento ndo menos favoravel do que o
acordado a produtos similares de origem nacional em relagdo a todas as leis,
regulamentos e requisitos que afetem sua venda interna, oferta para venda, compra,
transporte, distribuicdo ou uso. O disposto neste pardgrafo ndo impedira a aplicacéo
de taxas internas diferenciadas de transporte baseadas exclusivamente na operacao
econdmica dos modos de transporte e ndo na nacionalidade do produto. (CARTIER,
2003, p. 20).

Este dispositivo se refere a obrigacdo de tratamento igualitario para produtos
nacionais e importados, o qual constitui o primeiro argumento suscitado pelo Japao e pela
Unido Europeia no pedido de consulta. Entretanto, seguindo o entendimento de Silva (2017,
p. 219) e observando o disposto no artigo 21° da Lei 12.715/12, o qual dispde a respeito da
reducdo de 30% da aliquota do Imposto sobre Produtos Importados para os paises membros
do Mercado Comum do Sul, resta evidente que a violacdo incide sobre a clausula da Nagéo
Mais Favorecida e ndo especificamente sobre a obrigacdo de tratamento igualitario.

Tal conclusdo apresenta a seguinte justificativa: ndo se trata, no caso do artigo 21°,
de uma tributacdo desvantajosa para mercadorias estrangeiras; ao contrario: alguns Estados
serdo beneficiados com a medida (nesse caso, aqueles que fazem parte do Mercosul). O
problema reside exatamente no fato de que a vantagem é concedida de forma parcial, quando
deveria — em respeito ao GATT - ser estendida para todos os interessados.

Assim, a nomenclatura “tributacdo diferenciada entre produtos nacionais e

importados” ndo ¢ adequada para conceituar a conduta atribuida ao Brasil em relagdo ao

FIDES, Natal, V. 9, n. 2, jul./dez. 2018.



FIDZS

artigo 21. Melhor seria afirmar que o pais desrespeitou a regra do tratamento nacional ao
oferecer regalias a uma pequena fragéo de Estados.

4.2 Subsidio a investimentos internos

O Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatorias proibe em seu artigo I11 alguns
tipos de subvencdes, inclusive as que estdo associadas - como parte de um conjunto de
condicdes — ao desempenho do sujeito que exporta o produto. O intuito desta regra é
promover a neutralidade do governo importador perante as empresas interessadas em
comercializar com ele, vedando a concessdo de vantagens feita de maneira injusta ou parcial.

Os Incisos Il e Il presentes no artigo 7° do Decreto n°® 7.819 de 2012 instituem
condicdes para a habilitacdo das empresas no Programa INOVAR-AUTO, sendo, por
conseguinte, requisitos para a obtencdo da reducdo tributéria proposta.

Os dispéndios demandados - tanto aqueles relacionados a pesquisa e ao
desenvolvimento quanto aos de engenharia, tecnologia industrial basica e capacitacdo de
fornecedores - sdo seguidos por tabelas contendo relagbes diretamente proporcionais entre o
ano-calendério e o percentual minimo exigido.

No primeiro tipo, por exemplo, a empresa deveria, em 2013, aplicar 0,15% da sua
receita bruta em pesquisa ou desenvolvimento no Brasil. Em 2015, esse percentual se elevou
até 0,50% (parcela de maior valor) e assim foi mantido até o ano de 2017. Os numeros
previstos na tabela referente ao inciso 11l seguem gradacdo similar, atingindo o maximo de
1,0% também em 2015 sem alterar-se nos dois anos seguintes.

Tal fato denota que o programa intenta conseguir investimento de entidades privadas
em setores internos em troca de vantagens como a reducdo de 30% sobre a aliquota do IPI.
Isto configura a espécie de subsidio prevista pela alinea “b” do artigo 4° do Decreto n° 1.751
(equivalente ao artigo I, ii do MDIC). Além disso, enquadra-se na primeira hipotese de
ilicitude referente a essas subvencdes, posto que fazem parte de um conjunto de condicdes e
estdo atreladas ao desempenho do exportador em dispéndios de pesquisa, desenvolvimento,

engenharia, tecnologia e capacitacao.

4.3 Exigéncia de contetdo local

O contetdo local pode ser entendido como a parcela de participagdo nacional em

determinado empreendimento promovido por corporagfes estrangeiras. Ela pode ser
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significativa ou ndo, a depender da exigéncia imposta pelo governo. A OMC apresenta
posicdo clara a respeito desta conduta, a qual sera examinada a seguir.

Exigir que determinada atividade adquira ou utilize produtos locais fere o documento
anexo do TRIMS, mais especificamente a alinea “a” do seu artigo I, dispositivo mencionado
no topico 1.2. Como ja pontuado, o texto proibe que leis nacionais ou decisdes
administrativas condicionem a concessdo de determinada vantagem econdmica a compra ou
ao uso de produtos que tenham origem nacional ou de qualquer fonte nacional. Por outro lado,
o0 artigo 14 do Decreto que regulamenta o Programa INOVAR-AUTO prevé no 8§ 1° que
haveré reducdo de 30% do IPI para corporagdes que produzam ou comercializem os bens
especificados na TIPI.

Dessa forma, a legislacdo em pauta submete a entrega do privilégio a exigéncia de
conteddo local no processo de producdo das empresas que no Brasil resolveram estabelecer
representantes. Como ja explicitado, a conduta viola parte do artigo | do anexo TRIMS e, por
conseguinte, o paragrafo 4 do artigo 11l do GATT - posto que o primeiro faz referéncia ao
segundo, ampliando o rol de espécies normativas ilicitas.

No que se refere a situacdo atual do caso estudado, o governo brasileiro afirmou que
iria recorrer a decisdo® e, em 2017, o Ministério da IndUstria, Comércio Exterior e Servigos
deu inicio ao planejamento do programa intitulado “Rota 20307, uma alternativa para
fomentar a politica industrial que tentara recair sobre as mesmas falhas do INOVAR-AUTO’.

O novo programa foi anunciado pelo Ministério da Industria, Comércio Exterior e
Servicos em abril de 2018 e instituido pela Medida Provisoria n® 843 de 2018, que aguarda
aprovacdo pelo Congresso Nacional®. Ainda ndo se conhece com exatiddo todos as propostas
do projeto, vez que o texto final ndo esta pronto, mas representantes do governo garantiram

que no o Rota 2030 nio violara as normas da OMC?.

6 Fonte: ESTADAO. Depois de condenacdo na OMC, governo diz que no tera pressa para reformar Inovar-
Auto. Disponivel em: http://economia.estadao.com.br/noticias/geral, depois-de-condenacao-na-omc-governo-diz-
gue-nao-tera-pressa-para-reformar-inovar-auto,10000090367. Acesso em: 18 maio 2017.

"Fonte: G1. 'Rota 2030 vai substituir o Inovar-Auto com foco em tecnologia e competitividade. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/carros/noticia/rota-2030-vai-substituir-o-inovar-auto-com-foco-em-tecnologia-e-
competitividade.ghtml>. Acesso em: 18 maio 2017.

8 Fonte: CONGRESSO NACIONAL. Medida Proviséria n° 843, de 2018

(Programa Rota 2030) disponivel em: < https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-
/mpv/133866 >. Acesso em: 07 set. 2018.

® Fonte: GAUCHAZH. Tatiana Cardoso Squeff: 14 vamos nos de novo? Rota 2030, Brasil e a OMC. Disponivel
em: < https://gauchazh.clicrbs.com.br/opiniao/noticia/2018/05/tatiana-cardoso-squeff-la-vamos-nos-de-novo-
rota-2030-brasil-e-a-omc-cjgzpkk7203tl01pafyglvm16.html>. Acesso em: 07 set. 2018.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O fortalecimento das relacdes comerciais entre Estados exigiu a criacdo de um
sistema internacional estruturado por varias normas, intentando, assim, promover a
organizacao das trocas de bens e servi¢os de maneira mais justa e igualitéria.

A OMC pode ser considerada a plena concretizacdo deste esfor¢o conjunto,
tornando-se atualmente o principal organismo de mediacdo do comércio entre Estados.
Ademais, os tratados que foram discutidos e concluidos em meio aos seus ciclos de
discussdes devem prevalecer sobre as normativas internas de cada pais membro, visto que,
dentre outras justificativas, partem de um consenso e ndo de uma decisdo unilateral.

Lamentavelmente, nem todos os pactuantes respeitam as obrigacbes por eles
acordadas. O Brasil, no caso em tela, desrespeitou algumas regras constantes em tratados dos
quais faz parte, fato que ndo passou desapercebido por outros membros. A Lei n® 12.715/12 e
0 Decreto n® 7.819 ferem as proibicBes a tributacdo. Findada a consulta e declarada a
ilegalidade do Programa INOVAR-AUTO, o governo brasileiro tem o dever de revisar e
reformar as normativas, sob pena de ser sancionado pela Organizacéo.

E de suma importancia que o legislador brasileiro, além de promover as devidas
alteracbes no Programa, atente cada vez mais as normas de Direito Internacional Comercial.
O estudo detalhado dos acordos ja pactuados pelo Brasil evita a promulgacdo de leis que
possam viola-los, poupando eventuais contendas a serem analisadas pelo Orgéo de Solucéo de
Controvérsias.

Como ja foi mencionado, o Brasil pretende implementar novas alternativas a sua
politica industrial, como o “Rota 2030”. Trata-se, portanto, de um pequeno passo em direcéo
ao ideal desejado pela OMC: estabelecimento de um sistema comercial isonémico,
organizado e que promove o crescimento econdémico por meio do consenso entre 0s membros

e do respeito as normas estabelecidas por eles.
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The World Trade Organization (WTO) has criticized the law n°
12,715 of 2012, which establishes the INOVAR-AUTO program.
However, Brazil defended itself against the accusations and kept the
bill. The aim of this study is to analyze the major agreements related
to this theme together with the law to conclude if the claim of the
Organization has good grounds. Bibliographical survey and the case
study are items of the methodology used, and the conclusion of the
study proves that at least three commercial treaties signed by Brazil
were not respected, pointing out to the need of reviewing its industrial
policy.

Keywords: WTO. INOVAR-AUTO. Trade agreements. Brazilian

industrial policy. International rights of trading.
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COTAS RACIAIS EM CONCURSO PUBLICO: UMA APLICACAO DO PRINCIPIO
DA IGUALDADE

Cintia Larissa Braga Albino!

Fabiano André de Souza Mendonga?

RESUMO

A Lei n° 12.990, que instituiu cotas raciais em concursos publicos, foi
objeto de Agdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC 41), em
2017. Esta pesquisa se propde a analisar criticamente o contetdo dos
discursos proferidos pelos ministros do Supremo Tribunal Federal
(STF) nesta ADC, procurando enfatizar o viés juridico, em detrimento
do discurso ideoldgico, focando no principio da igualdade aplicado ao
caso. Com o auxilio de embasamento tedrico, pretende-se contribuir
com o estudo dos Direitos Fundamentais, na busca de um modelo de
aprimoramento da participacdo do Estado na sociedade, preocupando-
se com a efetividade das normas constitucionais para que haja
desenvolvimento.

Palavras-chave: Lei de Cotas. Direito a igualdade. Direitos

Fundamentais.
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“A democracia surgiu quando, devido ao fato de que todos sdo iguais
em certo sentido, acreditou-se que todos fossem absolutamente iguais

entre si”.

(Aristoteles)

1 INTRODUCAO

Os Direitos fundamentais estdo previstos na Constituicdo das naces democraticas e
se configuram em principios dos Direitos Humanos. O estabelecimento dos direitos
fundamentais leva em consideracdo o contexto histdrico-cultural-social de determinada
sociedade e estd intrinsecamente relacionado com as garantias fornecidas por determinado
Estado aos seus cidadaos.

A temaética das cotas raciais em concurso publico envolve Direitos Fundamentais e é
de grande relevancia para a ordem social. Tendo estado, em 2017, na pauta de votacdes do
Supremo Tribunal Federal (STF), teve grande repercussdo e dividiu opinides da sociedade
brasileira. Em junho daquele ano, o STF declarou a constitucionalidade da Lei n® 12.990, de
09 de junho de 2014, conhecida como Lei de Cotas. A referida Lei instituiu reserva de vagas
para negros, no montante de 20% (vinte por cento) das vagas totais disponiveis, nos concursos
publicos do ambito da administracdo publica federal, das autarquias, das fundac6es publicas,
das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Uniéo.

O debate das acOes afirmativas relacionadas ao combate a discriminacdo racial esta,
portanto, na pauta da esfera publica, e, em consequéncia disso, um conjunto de politicas
publicas sdo direcionadas a elas, dentre essas, as cotas raciais. A votacdo da Acdo
Declaratoria de Constitucionalidade 41 (ADC 41) teve um significado importante
especialmente para a seguranca juridica, posto que havia necessidade de analisar a
compatibilidade da politica de acdo afirmativa para negros em concursos publicos com a
Constituicdo Federal, a luz dos principios da igualdade e da proporcionalidade. Houve,
também, controvérsia judicial relevante sobre a validade da aplicagdo da Lei n® 12.990/2014,
evidenciada tanto por decisdes judiciais que declararam a inconstitucionalidade incidental da
lei, quanto pela proliferagdo de questionamentos semelhantes em outros concursos publicos
federais no pais.

A pesquisa pretende contribuir com o estudo dos Direitos Fundamentais,

preocupando-se, sobretudo, com a efetividade das normas constitucionais € com o0
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desenvolvimento. Em consequéncia disso, pretende-se enfatizar que as agdes afirmativas
necessitam de embasamento juridico, ndo sendo suficiente para 0 mundo do Direito a juncdo
de argumentos ideoldgicos.

Para que fosse possivel tal observacdo, foi necessaria uma analise dos votos dos
ministros na ADC 41, identificando: a abordagem de cada um sobre a admissibilidade da
Acdo; os principios mencionados por eles; as colocagfes deles sobre politicas publicas e
privilégios; opinides sobre a Lei n® 12.990/2014; o paralelo que eles tragcaram com a ADPF
186, ja que ela também levou as Cotas Raciais ao debate na Suprema Corte, sendo que
direcionada a inser¢do no ambiente universitario; e posicionamentos dos representantes da
Suprema Corte sobre os meios de afericdo de cor. A partir desses votos, identificou-se que o
principio da igualdade preponderou nos discursos como direito tutelado nas politicas de cotas
raciais e, em virtude disso, optou-se por aprofundar o assunto, a fim de embasar a analise
critica dos votos, ou seja, a identificacdo das congruéncias e incongruéncias das
fundamentacdes e dos critérios de afericdo desse direito.

A metodologia de abordagem do tema é analitica e critica. Partiu-se da andlise dos
votos dos ministros na ADC 41, seguindo de estudo bibliografico dos conceitos juridicos
necessarios a compreensdo do assunto e desenvolvendo-se uma critica argumentativa a partir

das referéncias teoricas pertinentes aos direitos fundamentais.

2 LEI DE COTAS E ADC 41

A Lei Federal n°® 12.990/2014 (Lei de Cotas) foi proposta com o0 objetivo de criar
acOes afirmativas de combate a desigualdade racial e proporcionar uma maior
representatividade aos negros e pardos no servico publico. Ela reserva 20% (vinte por cento)
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos
publicos no &mbito da administracdo publica federal direta e indireta.

O texto normativo suscitou divergéncias jurisprudenciais, fazendo surgir no Poder
Judiciario o receio da inseguranca juridica. Em todas as instancias, surgiram decises
conflitantes. De um lado, decisdes que afastaram a aplicacdo da Lei, em controle difuso, por
considerarem que a politica de reserva de vagas para negros em concursos publicos viola o
direito a igualdade (CF/1988, art. 5°, caput), a vedacdo a discriminagdo (CF/1988, art. 3°, 1V),
o principio da eficiéncia (CF/1988, art. 37°, caput), o principio do concurso publico (CF/1988,

art. 37°, Il) e o principio da proporcionalidade. A exemplo do magistrado da 8 Vara do
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Trabalho de Jodo Pessoa do Tribunal Regional do Trabalho da 13% Regido, que declarou
incidentalmente a inconstitucionalidade da Lei n°® 12.990/14:

CONSTITUCIONAL. COTA RACIAL. LEI N° 12990/2014. COTA RACIAL. LEI
N°  12.990/2014. INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO.
DISTINGUISHING. ADPF N° 186. A reserva de vagas para negros, prevista na Lei
n°® 12.990/2014, é inconstitucional, por violar os arts. 3°, IV, 5°, caput, e 37, caput, e
Il, da Constituicdo Federal, além de contrariar os dispositivos da razoabilidade e
proporcionalidade. Além disso, envolve valores e aspectos que ndo foram debatidos
pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da ADPF n° 186, que tratou da
constitucionalidade da politica de acesso as universidades publicas pautada no
principio da diversidade, com o propdsito de enriquecer o processo de formacéo e

disseminag&o do conhecimento.®

De outro lado, registrou-se o surgimento de diversos concursos publicos com
previsdo de reserva de vagas nos termos da Lei n® 12.990/2014 e de agbes que visavam
assegurar a efetiva aplicacdo da lei em tais concursos.

Por essa razdo que, em 2016, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(CFOAB) interp6s Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC 41) buscando dirimir as
divergéncias sobre a constitucionalidade da Lei e em relagcdo ao respeito do procedimento da
autodeclaragcdo. A ADC 41 foi julgada em 2017, com a declaragdo de constitucionalidade da
Lei e pronunciamento do STF favoravel ao enunciado do art. 2° que esclarece que o
procedimento para a afericdo da qualidade de cotista € feito por meio do recurso da
autodeclaracéo.

N&o cabe a esta pesquisa 0 esgotamento do tema das cotas raciais, nem, tampouco,
um posicionamento polarizado a respeito. Esse é um debate aberto em diversas areas, com
pontos de vistas divergentes, portanto ndo se pretende responder a todos 0s questionamentos
levantados sobre o assunto, mas, sim, busca-se trazer um olhar juridico para uma questdo com
efeitos diretamente no mundo juridico.

O objetivo €, portanto, analisar criticamente o discurso dos ministros do STF nos
pronunciamentos dos respectivos votos na ADC 41, sob o prisma da hermenéutica juridica,
identificando o contetdo da razdo de decidir (ratio decidendi), para que seja possivel tracar

reflexdes do ponto de vista de uma hermenéutica plurifuncional integrada.

3 TRT. Recurso Ordinario. RTOrd 0131622-23.2015.5.13.0025. Magistrado: Adriano Mesquita Dantas. DJ:
18/01/2016. Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido, 2016.
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3 DIREITO A IGUALDADE E CRITERIOS DE DIFERENCIACAO

Desde o modelo de diferenciacdo de Robert Alexy, passando por Ronald Dworkin,
entende-se que a Constituicdo € composta de normas que se subdividem em regras e
principios. As regras possuem maior especificidade, cabendo a sua interpretacdo aos métodos
classicos, como o gramatical, historico, teleoldgico e o l6gico-sistematico. Ja os principios
passam por métodos constitucionais, sendo necessario revelar a nogdo abstrata do principio,
aplicando-o ao caso concreto. E por isso que se diz que “o ponto decisivo na distingdo entre
regras e principios é que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes” (ALEXY, 2008, p.
90).

Os principios, portanto, ndo sdo féaceis de interpretar, constituindo verdadeiro
exercicio aos seus aplicadores. Por isso que se inicia esse texto com uma ampla discussao
sobre o principio da igualdade, posto que foi o principio mais mencionado pelos juristas na
ocasido da fundamentacdo dos seus respectivos votos na ADC 41 e, por isso, objeto da

pesquisa.

3.1 Principio da Igualdade

A igualdade esta garantida na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, no art. 5°,
caput, onde prescreve que todos sdo iguais perante a lei. O principio ndo se restringe a nivelar
os cidaddos diante da norma legal posta, mas também indica que a propria lei ndo pode ser
editada em desconformidade com a isonomia. A igualdade, portanto, é voltada tanto para o
aplicador da lei quanto para o legislador. A edicdo de norma legislativa, em que pese tenha
aparente poder de discricionariedade, deve levar em consideracdo o principio da igualdade
como sendo uma das primeiras e fundamentais limitagoes.

O principio da igualdade remete a duas posic¢des distintas de reconhecimento de qual
seria a abrangéncia deste conteudo normativo. Uma ideia ligada & justica, relacionada com a
igualdade formal, onde todos os homens sdo iguais; e uma ideia onde os homens s&o
qualitativamente desiguais, relacionando-se, dessa forma, com a igualdade material.

A segunda posi¢do, que é a que interessa a titulo de analise juridica a que se propde
esta pesquisa, representa a igualdade n&o necessariamente coincidindo com a justica em

sentido amplo, ainda que ndo deixe de considera-la, evidentemente, como fim do direito.
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Entretanto, trata-se de uma igualdade com conteido mais delimitado, uma igualdade de
tratamento dos cidaddos pelo Poder Publico. Em outras palavras, o tratamento das situaces
juridicamente relevantes pelo Poder Pablico tem que buscar embasamento nos limites do
principio da igualdade, baseando-se na qualificagdo das situacfes como iguais ou desiguais
para efeitos de um determinado tratamento juridico em concreto. A igualdade adquire, aqui,
uma forca nova e reivindicatdria, aliada a dimenséo de relacionamento do homem com o
poder politico.

No decorrer da evolucdo do entendimento do principio da igualdade, observaram-se
alguns aspectos que importa destacar: primeiro que, a igualdade tem uma dimensédo relativa,
ou seja, ndo teria haver tdo somente com o que esta escrito na lei, objetivamente, portanto nao
seria algo absoluto. A igualdade juridicamente considerada reconhece que o direito vive do
homem e para 0 homem, e este, “como ser social ou na vida social, nunca podera ser absoluto,
justamente porque as suas relagdes sociais o relativizam” (GARCIA, 2005, p. 30). Portanto, a
igualdade que interessa para 0 mundo do direito € um conceito relativo, baseada na
compreensdo humana dos fatos sociais. 1Isso torna-a um delicado exercicio entre o que
uniformizar e o que respeitar.

A igualdade também é um conceito comparativo, ja que toda afirmacéo de igualdade
pressupde comparagdo. Essa comparacdo exige pelo menos trés elementos, de acordo com
Garcia (2005), sendo eles: uma situacdo ou objeto; outra situacdo ou objeto (que se
comparam); sendo o terceiro elemento um aspecto que se destaca do todo e que serve de
termo de comparagdo. Outro aspecto a ser considerado é que, entre 0s objetos ou situacdes
qualificadas como iguais e relativamente ao aspecto que permitiu tal qualificacdo, ha
uniformidade. E que a igualdade exige uma uniformidade do elemento relacionador. E onde
ndo ha uniformidade, ha um elemento distintivo das especificidades, o que Mello (2000)
chama de fator de discriminacéo (fator de discrimen).

A igualdade também exige valoracdo, € um conceito valorativo. Diferente da
igualdade formal, que consegue abarcar todos os contetidos possiveis da igualdade material,
esta é plurissignificativa. Sendo assim, € possivel destacar tantas versdes substantivas de
igualdade quanto os critérios utilizados para comparar situacbes ou objetos e, uma vez
estabelecida, ndo mais se desliga de tais situacdes ou objetos. Importante frisar que Garcia
(2005) deixa bem claro que o apelo a valores, insito no principio da igualdade, é um apelo a

valores objetivos e ndo valores de natureza subjetiva.

3.2 Aplicacéo do principio da igualdade
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A igualdade nos moldes do que ja foi apontado acima, direciona-se para a
decomposi¢cdo da méaxima “todos sdo iguais perante a lei” em duas afirmagdes distintas: o
igual deve ser tratado igualmente e o desigual, desigualmente, na medida exata da diferenca.
Mas, 0 que se percebe € que existe uma grande problematica que segue o principio da
igualdade na sua aplicacdo e que da margem a digressdes de que se trata de um principio de
formula vazia, sem conteddo material proprio. Afinal, o Estado, que é o principal responsavel
por identificar o elemento distintivo das especificidades (fator de discrimen), ndo tem
facilidade de definir quem sdo os iguais e quem sdo os desiguais. H& impasses exatamente em
saber qual o critério legitimamente manipulével que autoriza distinguir pessoas e situagcdes em
grupos diferentes para fins de tratamentos juridicos diversos. Afinal, que espécie de igualdade
veda e que tipo de desigualdade faculta a discriminacdo de situacdes e de pessoas, sem quebra
e agressdo aos objetivos do principio constitucional da isonomia?

E aqui que reside o ponto crucial do principio da igualdade, pois é o critério a ser
valorado que ira introduzir coeréncia interna entre as situacdes iguais (uniformidade) e o
tratamento igual. O critério valorativo esta ligado a razdo do tratamento juridico que o
determinou, mas, ndo quer dizer que esta razdo exija que haja um critério concreto em
detrimento de outro. Todavia, exige-se que esse critério ndo tenha sido escolhido
arbitrariamente.

Contudo, critérios razoaveis e suficientes, embora fortalecam a ideia de justica
latente, ndo esgota a potencialidade do principio no @mbito da referéncia Gltima a ideia de
justica. Acrescenta-se a isso 0 objetivo de fazer coincidir a justica com a prépria razdo da
norma ou decisdo juridica, nessa medida adquirindo o principio da igualdade uma funcéo
prépria especifica: a realizacdo da justica. H& que discriminar para igualar, afastando as
decisbes juridicas injustas.

Para que se possam estabelecer diferenciacbes, a0 mesmo passo que nao haja
desrespeito a isonomia, Mello (2000) chama atencdo para a necessidade de que sejam
cumpridos trés passos determinantes: é preciso investigar aquilo que é adotado como critério
discriminatorio; também verificar se ha justificativa racional, isto €, fundamento Idgico, para,
a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido em
funcdo da desigualdade proclamada. Finalmente, compete analisar se a correlacdo ou
fundamento racional abstratamente existente €, in concreto, afinado com os valores

prestigiados no sistema normativo constitucional.
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Em suma: importa que exista mais que uma correlagdo logica abstrata entre o fator
diferencial e a diferenciacdo consequente. Exige-se, ainda, haja uma correlacdo
I6gica concreta, ou seja, aferida em funcdo dos interesses abrigados no direito
positivo constitucional. E isto se traduz na consonancia ou dissonancia dela com as

finalidades reconhecidas como valiosas na Constituicdo. (MELLO, 2000, p. 22).

Lembrando que o desrespeito a isonomia pode vir em qualquer um desses trés
aspectos, ou seja, todos eles, para serem compativeis com o principio isonémico, devem ser
observados cumulativamente. Se pelo menos um deles estiver comprometido, prejudica toda a
cadeia de aspectos.

Sob o fator de discriminacdo, Mello (2000) chama atencdo ao fato de que nele
precisa residir dois requisitos: a lei ndo pode utilizar um critério diferenciador tdo especifico
que singularize, de modo absoluto, um sujeito a ser diferenciado; o traco diferencial adotado,
necessariamente ha de residir na pessoa, coisa ou situacdo a ser discriminada; ou seja:
elemento algum que ndo exista nelas mesmas poderd servir de base para assujeita-las a
regimes diferentes. Importa focar nesse segundo aspecto, a pretexto deste artigo, pelas razdes
descritas no decorrer do texto. Mas, de pronto, a fim de tornar mais clara essa premissa,
destaca-se: a situacdo de excluséo social a que se submete o0 negro nos dias atuais seria mais
adequada a justificativa de um regime diferenciado, do que uma diferenciacdo em virtude dos
seus antepassados terem sido escravizados, pois na primeira hipdtese, o traco diferencial
reside na prépria pessoa, que, sabe-se esta a margem das politicas estatais por diversos
motivos.

De fato, a caracteristica funcional das leis se relaciona com discriminar situacfes
para submeté-las a regéncia de tais ou quais regras. Mister se faz indagar quais as
discriminagdes juridicamente intoleraveis, afinal, como ja mencionado, as arbitrariedades néo
se encaixam na aplicacdo do principio.

E inadmissivel, perante a isonomia, discriminar pessoas ou situacées ou coisas (0 que
resulta, em Gltima instancia, na discriminagdo de pessoas) mediante traco diferencial que ndo
seja nelas mesmas residentes. Por isso, s@o incabiveis regimes diferentes determinados em
vista de fator alheio a elas; quer-se dizer: que ndo seja extraido delas mesmas. Em outras
palavras: um fator neutro em relacdo as situagdes, coisas ou pessoas diferencadas € inidéneo
para distingui-las. Em suma, é simplesmente ildgico, irracional, buscar em um elemento
estranho a uma dada situacdo, alheio a ela, o fator de uma peculiariza¢do. Donde ndo ha como

desequiparar pessoas e situaces quando nelas ndo se encontram fatores desiguais.
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Conforme Mello (2000) as pessoas ndo podem ser legalmente desequiparadas em
razdo da raca, ou do sexo, ou da convicgéo religiosa (art. 5° caput da Carta Constitucional) ou
em razdo da cor dos olhos, da compleigéo corporal, etc. Muito embora ele reconheca situacdes
onde essas caracteristicas sdo capazes de serem determinantes da discriminacao (discrimen)
sem ir de encontro com a isonomia.

O que a ordem juridica pretende firmar, por via do principio da igualdade, é a
impossibilidade de desequiparagdes fortuitas ou injustificadas. Ou seja, ja que o sistema
normativo exige igualdade, isso possibilita assegurar que 0s preceitos genéricos, os abstratos e
0s atos concretos colham a todos sem especificacfes arbitrarias. Pimenta Bueno (1857, p.
424) tem uma colocagdo preciosa sobre o assunto quando diz que “a lei deve ser uma e a
mesma para todos; qualquer especialidade ou prerrogativa que ndo for fundada s6 e
unicamente em uma razdo muito valiosa do bem publico serd uma injustica e podera ser uma

tirania”.

4 IGUALDADE NA RAZAO DE DECIDIR (RATIO DECIDENDI ) DA DECISAO DA
ADC 41

Face ao exposto sobre a igualdade dentro da esfera juridica e as no¢des gerais sobre a
ADC 41, propGe-se, ainda, discutir os fundamentos dos votos dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF) na ocasido da votacdo da referida Acdo. Mister esclarecer que razao
de decidir (ratio decidendi) sdo os fundamentos juridicos que sustentam a decisdo, ou seja, a
opcdo hermenéutica adotada pelos ministros, sem a qual a decisdo néo teria sido proferida.
Trata-se da tese juridica acolhida pelo 6rgdo julgador no caso concreto.

E importante refletir até que ponto a decisdo da Suprema Corte foi juridica e nio
mera decisdo “lider de torcida”, esta ultima sendo decisao eminentemente de fundamentagao
retorica com o fim latente de influenciar a pratica deciséria. Vale reiterar, esta pesquisa ndo
almeja esgotar a razdo meritoria de se considerar cotas raciais em concurso publico o caminho
certo ou errado na construcdo de uma sociedade brasileira menos discriminatoria. No entanto,
considera-se imprescindivel discutir qual o papel da Corte brasileira quando decide os rumos
de um Pais ao votar matéria de tal repercuss@o na sociedade.

Primeiramente, é importante tracar um breve panorama de como funciona a votacéo
na Suprema Corte no Brasil. Nos casos semelhantes a ADC aqui em analise, quais sejam,

matérias de grande repercussdo no Pais, depois da explanacdo do voto do Relator, cada um
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dos Ministros declara seu voto, que pode ser uma opgdo por acompanhar o Relator ou dele
divergir. Em ambos os casos, o voto pode ser apresentado por escrito contendo sua
fundamentagdo. A defini¢do do voto “vencedor” ou “vencido” vai de acordo com o
dispositivo da decisdo contendo a conclusédo, ou seja, ainda que haja divergéncia explicita na
fundamentacdo utilizada para chegar na conclusdo dos Ministros, € possivel que haja
unanimidade da votacéo.

Cada juiz expressa separadamente, em seu voto, como ird julgar um determinado
caso, sem que haja necessaria correlacdo entre as razdes expostas no voto do Relator ou nos
votos anteriormente revelados e o0 voto a ser proferido na sequéncia. O processo de tomada de
decisdo no STF é regulado pelos artigos 93 a 103 do Regimento Interno do STF, onde a Corte
decide por meio de Acérdao.

Dimitri e Lunardi (2011) destacam a consequéncia mais indesejada desta votacao
individual realizada pelo STF, no sentido de que ‘“cada Ministro possa apresentar
fundamentacOes diferentes para a mesma decisdo. Isto torna, em muitos casos, mais dificil
identificar o que exatamente foi decidido e por que foi decidido”. (DIMOULIS; LUNARDI,
2011, p. 108). Ou seja, a auséncia de unidade na deliberacdo e decisdo causa dificuldade no
sentido de se identificar o contetdo juridico decorrente dos julgamentos do STF. Os votos,
determinadas vezes ndo se comunicam.

Presgrave (2014) fez uma relacdo interessante entre o filme de Reginald Rose,
dirigido por Sidney Lumet, Doze homens e uma sentenca — no original 12 angry men (de
1957), envolvendo o julgamento de um caso de homicidio em primeiro grau, e as deliberacdes
do STF no Brasil. A abordagem que a autora exp0ds teve o intuito de chamar atencao para a
dindmica de votacdo do STF e a forma de tomada de decisdo adotada pela Corte brasileira.

A sistematica de votacdo adotada pelo STF, em que cada Ministro manifesta o seu
voto sem haver necessaria conexdo entre as posi¢oes defendidas — seja para
concordar ou discordar do posicionamento do Relator — leva ao estabelecimento de
absolta auséncia de deliberagdo da Corte, 0 que prejudica a utilizagdo da técnica dos
precedentes judiciais, por inviabilizar a extracdo da ratio decidendi. (PRESGRAVE
2014, p. 162).

Na comparacédo entre a Suprema Corte do Brasil e o filme, a autora observa que a
deliberagcdo secreta realizada no filme, sem que haja qualquer interferéncia de elementos
externos no momento da tomada de decisédo, é bem diferente do que acontece no STF, onde o

debate ¢ publico, em rede nacional e com exposi¢ao pessoal de cada um dos Ministros. “Esta
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transmissao televisiva ao vivo pode ser prejudicial a medida que expde os julgadores ao
debate publico, ao julgo da maioria e a todo tipo de manifestacdo em meios de comunicagdo”
(PRESGRAVE, 2014, p. 164).

A sistematica de decisdo causa tantos problemas que o Ministro César Peluso,
quando assumiu a presidéncia do Tribunal, defendeu a realizacdo de se¢des prévias de
julgamento para os casos de grande repercussdo, de sorte a evitar a exposi¢ao dos Ministros a
midia e de preservar o proprio Tribunal (KLAFKE citado por PRESGRAVE, 2014, p. 160).

Né&o é dificil imaginar que a exposicdo do posicionamento dos juristas esta sujeita a
reprovacdo pela opinido publica, portanto, é possivel que haja interferéncia do publico no
posicionamento dos Ministros.

4.1 Dos votos proferidos pelos Ministros

Na anélise dos votos pronunciados na ADC 41, notou-se que 0 principio da
igualdade foi mencionado por todos 0s ministros e recebeu uma atencdo maior dos discursos
proferidos por eles. Todavia, alguns dos juristas, como 0s ministros Alexandre de Morais,
Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, citaram principios como
proporcionalidade, concurso publico e eficiéncia na administracdo publica, entretanto,
quebraram uma expectativa de confronto desses com o principio da igualdade, em uma
possivel estratégia de ponderacdo. Sabe-se que todos os principios ttm o mesmo valor
juridico, ndo sendo possivel hierarquiza-los, por isso a necessidade da técnica de ponderacao

no caso em concreto ou de sua superacdo. Como explica Carlos Bernal-Pulido:

Que los ordenamientos juridicos no estdn compuestos exclusivamente por reglas,
como sefialaba Kelsen, para quien la Unica manera de aplicar el derecho era la
subsuncion (...) A partir de las investigaciones de Dworkin en el mundo anglosajon
y de Alexy en el germanico, se suman los principios y la ponderacién. La
ponderacién es la manera de aplicar los principios y de resolver las colisiones que
pueden presentarse entre ellos y los principios o razones que jueguen en sentido
contrario. (Que os ordenamentos juridicos ndo sdo compostos exclusivamente de
regras, como Kelsen apontou, para quem a Unica maneira de aplicar o direito era a
subsuncéo (...) A partir das pesquisas de Dworkin no mundo anglo-saxao e de Alexy
no germanico, as regras se somam 0s principios e a ponderagao. A ponderacao é a
maneira de aplicar os principios e resolver as colisdes que possam surgir entre eles e
0s principios ou razdes que atuam na direcdo oposta. [Traducdo nossa]). (BERNAL-
PULIDO, 2005, p. 87).
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Em relacdo a justificativa para a implantagdo de uma determinada politica publica,

chamou atencéo o discurso proferido pelo ministro Ricardo Lewandowski que disse que:

O Estado pode lancar mao seja de politicas de cunho universalista, que abranjam um
nimero indeterminado de individuos, mediante acfes de natureza estrutural, a
exemplo das ac¢Ges afirmativas, que atinjam grupos sociais determinados, de maneira
pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a
permitir-lhnes a superacdo de desigualdades decorrentes de situacdes historicas
particulares. (STF - ADC: 41 DF - DISTRITO FEDERAL 0000833-
70.2016.1.00.0000, Relator: Min. ROBERTO BARROSO, DJ: 29/03/2016. Data de
Publicacéo: DJe-060 04/04/2016).

Por forga desse posicionamento do ministro Lewandowski, o termo “desigualdades
decorrentes de situagdes historicas particulares” ecoou nesta pesquisa para fins de reflexao da
relacdo disso com o principio da igualdade. Ora, € admissivel, perante a isonomia, discriminar
pessoas ou situagBes ou coisas (0 que resulta, em Ultima instancia, na discriminacdo de
pessoas) mediante traco diferencial que ndo seja nelas mesmas residentes? Um fator neutro
em relacdo as situacdes, coisas ou pessoas diferencadas é idéneo para distingui-las?

O ministro Celso de Mello foi um dos poucos juristas que chamou atencdo para a

grande responsabilidade de deliberar sobre uma acédo afirmativa dessa complexidade:

(...) impende reconhecer que a questdo das quotas étnicas ndo pode (e ndo deve) ser
tratada de maneira inconsequente, porque de seu adequado tratamento depende a
protecdo jurisdicional de milhdes de pessoas que continuam a sofrer inaceitavel
processo de exclusdo que as coloca, injustamente, & margem das grandes conquistas

juridicas e sociais.*

Sobre o fato das politicas pablicas privilegiarem uns em detrimentos dos outros, o
ministro Edson Fachin disse que “a desequiparacdo de um grupo social nao viola o principio
da igualdade, ao contrario, da-lhe pleno cumprimento”. Embora ndo tenha aprofundado essa
afirmativa, o ministro foi um dos poucos que resolveu justificar como as cotas raciais ndo
afetavam os principios da proporcionalidade e do concurso publico. A ministra Rosa Weber,

em contrapartida, optou por enfatizar que no Brasil a pobreza tem cor e existem profundos

4 STF. Acdo Declaratdria de Constitucionalidade: ADC 41 0000833-70.2016.1.00.0000. Relator: Ministro
Roberto Barroso. DJ: 29/03/2016. Supremo Tribunal Federal, 2016.
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contrastes na populacdo brasileira. O ministro Luiz Fux também se propds a proferir um
discurso mais voltado para o racismo no Brasil.

Para justificar a constitucionalidade da Lei n® 12.990/2014, foram utilizados
argumentos como: percentual estatisticamente suave em comparado a populacdo negra; nao
exclusdo da garantia de proficiéncia minima no concurso publico; temporalidade da Lei
(posto que ela é transitoria, com vigéncia de 10 anos); possibilidade de combater as
declarac6es falsas; minoracdo da desigualdade.

O ministro Luiz Fux sugeriu que a Lei fosse ampliada para os casos de promocao e
remocdo na carreira publica dos servidores federais e que ela fosse aplicada a todos os
poderes da Republica e a todas as unidades federadas. O ministro Dias Toffoli ndo concordou
completamente, visto que, de acordo com ele, a lei é clara ao restringir a sua aplicacdo ao
momento em que 0 cargo € provido por concurso publico. Também néo adere a proposta de
estender automaticamente a Lei aos Estados, Distrito Federal e Municipios, devendo ser
resguardada a autonomia dos entes federativos, mas concorda que deve valer para a
administracdo direta de todos os Poderes.

Vale registrar também as colocacdes a respeito dos critérios de afericdo da cor para
preenchimento das cotas raciais, questdo bastante controversa em todos os cenarios: politico,
juridico, social. Muitos dos ministros reconheceram a dificuldade inerente a afericdo do
componente étnico-racial, dado a ampla incerteza envolvida. E alguns deles deixaram claro
gue quaisquer gue sejam os critérios ndo devem desrespeitar a dignidade humana. N&o houve
consenso nos discursos a respeito de qual critério ser utilizado. O ministro Alexandre de
Morais apoiou o critério de heterodeclaracdo, devendo privilegiar registros documentais
(fotografias e documentos publicos) e tendo a entrevista como opcao residual. O ministro
Edson Fachin ndo optou por um critério: “autoidentificagdo, heteroidentificagdo, ou ambos 0s
sistemas de selecdo combinados, desde que observem critérios e jamais deixem de respeitar a
dignidade pessoal dos candidatos”. Celso de Mello optou pela utilizagdo da autodeclaragao
com critérios subsidiarios de heteroidentificagao.

Sobre a fiscalizacdo do cumprimento dos critérios, Fachin observou que seria
necessaria a atuagdo positiva da Administracdo Publica tendente a fiscalizar os processos de
selecdo do critério de heterorreconhecimento e que a identificacdo deveria ser feita por uma
comissdo plural, contando com a participacdo de ao menos um negro ou pardo. A ministra
Rosa Weber e o ministro Celso de Mello mencionaram que devem ser assegurados o

contraditorio e a ampla defesa. Muitos deles procuraram tracar um paralelo da referida Lei
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com a fundamentagcdo dos votos na ADPF 186, relacionada com as cotas raciais nas
Universidades.

Diante da explanacdo das decisdes individuais dos juristas na deliberacdo da ADC
41, ficaram algumas lacunas que esta pesquisa quis destacar, uma vez que uma analise
reflexiva dessas questbes deve ajudar a enxergar as nuances juridicas da referida Acdo de
Controle de Constitucionalidade, atingindo, dessa maneira, um dos objetivos relacionados a
pesquisa.

Observou-se por exemplo, neste artigo, que a igualdade € um conceito valorativo, o
que leva a reflexdo sobre se privilegiar negros que prestam concurso publico é uma escolha
valorativa. A qualificacdo das situacbes como iguais implica um juizo de valor, seja de ordem
juridica, moral, estética, econdmica ou filoséfica. Entdo se pretende saber qual é o critério que
diz qual aspecto deve ser destacado do todo em que um negro, um pardo e um branco se
inserem e que permite a comparacao entre eles. Com base nisso, deve-se buscar respostas para
perguntas como, quem deve ocupar 0s cargos publicos: os mais capazes intelectualmente, os
mais desfavorecidos economicamente, 0os socialmente discriminados, os mais baixos em
estatura, etc. VVé-se, portanto, que se trata de uma opcao valorativa.

O que foi dito acima leva a questionar se ndo se deve ser dado prioridade ao valor
econémico, tendo em vista que todas as pessoas pobres sofrem discriminacao pela sociedade,
seja no atendimento médico negado nos servicos de saude publica, seja na precarizacdo das
escolas publicas, seja nos elevados indices de desemprego em um mercado que precisa de
pessoas que tiveram mais chance de se qualificarem. H& como desequiparar pessoas e
situacOes quando nelas ndo se encontram fatores desiguais?

Outra reflex@o necessaria diz respeito ao fim a atingir com os critérios de afericdo da
cor que contempla a politica de cotas. A autodeterminacao é um valor subjetivo. Necessita-se
saber se ha conexdo entre esse critério de afericdo da cor e o fim de reconhecimento cultural
ou simbdlico, fazendo grupos buscarem sua identidade e autoestima coletiva e,

consequentemente, se esse critério é razoavel e suficiente.

5 UM OLHAR PLURIFUNCIONAL

O Direito se manifesta pela linguagem. E nela que o pensamento juridico encontra
sua forma de exteriorizagdo. Como aponta Diniz (2009), a ciéncia juridica "encontra na

linguagem sua possibilidade de existir”. Aqui se fala, portanto, de linguagem juridica. E o
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Direito sendo implicado pela linguagem precisa de uma comunicacdo completa e
compreensivel.

Seguindo nessa linha de raciocinio, a interpretacdo juridica ndo pode abordar apenas
um aspecto da existéncia humana, mas, sim, multiplos aspectos, com uma visao integral do

direito. Assim explica Mendonga (2016):

Se eu isolar as partes de um objeto em recipientes independentes e manté-los no
mesmo local eu terei todas as partes, mas ndo terei o objeto. O todo é superior a
soma das partes, portanto, numa observacdo qualitativa e aristotélica. E todas as
visOes parciais que puderem ser obtidas de um objeto ndo serdo capazes de revelar
sua integridade. O Direito é assim. Ele j& € por natureza parcial. Mas sua
parcialidade tem o objetivo de refletir a inteireza humana. N&o se debrucar sobre seu
funcionamento sistémico e biolégico, ou as raz6es de seu humor. Mas refletir a
inteireza humana no seu relacionamento com o outro. Um refletir gestual,

comunicacional.

E por isso que, para encontrar meios de efetivacdo dos Direitos Fundamentais, no
caso em analise, do direto a igualdade, com foco no desenvolvimento, busca-se aplicar aqui
um plurifuncionalismo integrado, que seria uma visao, a grosso modo, de que o direito, que
possui vérias funcbes (individual, coletiva, desenvolvimentista, por exemplo), ndo deve ser
observado nas suas partes, mas no seu todo, de uma forma integral.

Conforme preceitua Mendonca (2016), a énfase na perspectiva defensiva classica de
origem dos direitos humanos e fundamentais é apropriada ao estudo tipico da
proporcionalidade sobre como proteger o cidaddo diante do Estado. Dai a andlise da
adequacao e necessidade dos atos estatais com vistas a salvaguardar direitos dos particulares.
Porém, na medida em que se intenta estudar a perspectiva contraria, do dever-direito do
Estado de agir para promover direitos de carater econémico, social e cultural e menos de
limita-lo, é que se vislumbra melhor o alcance dos direitos em uma feigdo plurifuncional.

Isso posto, intenta focar no que o Estado deveria fazer e ndo no que o Estado poderia
fazer. Para isso, € importante observar que essa organizacdo de interesses presentes na
configuracdo dos direitos fundamentais se correlaciona com as diferentes fungdes do mesmo

direito.

Essa abertura cognitiva com a vinculacéo integral ao ser humano faz com que todos

os direitos apresentem todas as fungbes — um direito, varias fungdes —, visto que sdo
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fundamentais ao homem e representam a sua existéncia e sua descricdo normativa.
(MENDONCGA, 20186, p. 77).

E aqui se propbe a dar énfase a uma determinada funcdo que Canotilho (2002)
chamou de funcdo de ndo discriminacdo, aplicavel a todos os tipos de interesses e direitos,
onde o Estado ndo pode produzir discriminac@es entre os cidad@os. No que se debate qual a
amplitude dessa funcdo, sobretudo em politicas de acdes afirmativas. Essa funcdo de nao
discriminagdo alcanca uma postura ativa do Estado, ndo se tratando de colocar servigos a
disposicdo com observancia da igualdade formal, mas de criar mecanismos que viabilizem a
real possibilidade de acesso a esses servicos. Mendonca (2016) enxerga nesse contexto a
necessidade de um espaco proprio para a promocao dos direitos fundamentais que pode ser
adequadamente expressa pela ideia de desenvolvimento, que chama de funcdo
desenvolvimentista. E diz, em consequéncia disso, que a eficiéncia € o regime juridico do
direito ao desenvolvimento.

Pela prépria nocdo de que desenvolver envolve vida digna e eliminacdo de
discriminagdes, o direito a ser tratado impessoalmente e com justica pelo Poder Publico que
administra, normatiza e julga, esta contido na perspectiva de desenvolvimento como
principio. Dai ele impactar os direitos humanos e fundamentais ao revelar a existéncia de mais

de uma funcdo a ser aplicada a esses direitos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Com base no que foi exposto, surge, a necessidade de tentar esclarecer se o direito a
cotas raciais em concursos publicos atende aos parametros desenvolvimentistas, de amplo
acesso as politicas publicas. E importante explicar que o direito aqui mencionado se refere
ndo a Ciéncia do Direito em si, mas ao substantivo que indica uma situacdo subjetiva justa
realizavel decorrente de um interesse individual, coletivo, pablico ou desenvolvimentista
legitimado pela ordem juridica, de onde decorre o dever, inclusive moral, de buscar sua
protecdo e garantia.

A Lei de Cotas trata de um direito individualmente concedido, mas com justificativas
sociais. E essas justificativas sdo bem amplas, como pode ser visto diante do que ja foi
exposto até aqui, quais sejam: pagar uma divida histérica; amenizar o amplo desamparo aos

negros pelo Estado e pela sociedade; ampliar as conquistas profissionais diante do
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desproporcional contraste entre brancos e negros ocupantes de cargos publicos, especialmente
nos cargos de alto nivel hierarquico; combater o racismo; promover a igualdade racial; dar
acesso a quem sempre foi negado tudo.

E a funcdo desenvolvimentista, neste caso, age justamente na perspectiva de
promover o0 acesso de negros e pardos ao mercado de trabalho, direcionando-os para 0s cargos
publicos, dando-lhes direito de concorrer no regime da reserva de cotas. Ja a funcédo
individual, se manifesta no direito do individuo a vaga, uma vez que preenche 0s requisitos

necessarios que o tornam apto a cumprir as atribuicdes do cargo almejado.
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RACIAL QUOTAS IN PUBLIC TENDERS: AN APPLICATION OF THE
PRINCIPLE OF EQUALITY

ABSTRACT

Law n° 12.990, which established racial quotas in public tenders, was
the subject of a Declaratory Action of Constitutionality (ADC 41) in
2017. This research analyzes critically the content of speeches given
by the Ministers of Supreme Federal Court(STF) in this ADC, trying
to emphasize legal lens, in opposition to an ideological discourse, with
focus on the principle of equality applied to this case. From a
theoretical basis, it intends to contribute to the study of Fundamental

Rights, in the search for an improved model of State participation in
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society, paying particular attention to the effectiveness of the
constitutional norms for development.

Keywords: Quotas Law. Right to equality. Fundamental Rights.
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A TUTELA DE EVIDENCIA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL:
INOVACOES E EFETIVIDADE NA PRESTACAO JURISDICIONAL

Herbete Felipe Silveira e Souza!

RESUMO

O novo Caodigo de processo civil inovou ao contemplar titulo proprio
para a tutela de evidéncia. Com o aperfeicoamento desse mecanismo,
a pretensdo da maxima efetividade do processo tornou-se mais
factivel. Assim, espera-se que os operadores do direito compreendam
o real espirito da norma, a fim de que o art. 311 do novo Cadigo de
processo civil se consolide como um meio apto a concretizacdo do
direito fundamental ao processo justo, efetivo e, acima de tudo, célere.
Palavras-chave: Novo Cddigo de processo civil. Tutela de evidéncia.
Inovagdes. Duracdo razoavel do processo. Eficacia da prestacdo

jurisdicional.

1 INTRODUCAO

E certo que ndo se pode ter uma ordem juridica justa ou se obter uma tutela
jurisdicional efetiva sem o auxilio de um sistema de garantia para a utilidade do resultado.
Desse modo, a protecdo provisoria do direito reclamado, até que se mostre viavel a tutela

definitiva, é medida que visa a preservar a qualidade dos resultados das acdes.

! Graduando em Direito pela Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN).
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Nessa conformidade, ndo restam duvidas de que prazos demasiadamente longos para
0 desfecho dos processos judiciais vulneram a dignidade da pessoa humana, comprometendo,
de forma decisiva, a efetividade da prestacdo jurisdicional. Somado a isso, um cenério de
ampla judicializacéo nas relacfes humanas fez com que o legislador, atento aos reclamos dos
cidaddos, editasse a Emenda Constitucional n. 45/2004, incorporando ao rol dos direitos
fundamentais o principio da razoavel durag&o do processo.

Nesse contexto, em que o Poder Judiciario € instado a apaziguar inimeros conflitos,
ndo seria razoavel atribuir a todas as causas 0 mesmo procedimento, sob pena de acdes
simples, fundadas em direito evidente ou lastreadas em prova pré-constituida, prolongarem-se
indefinidamente, resultando no perecimento das pretensdes formuladas.

Com o advento da reforma operada pela Lei n. 8.952/1994, foi incorporado na
dindmica processual o instituto da antecipacdo de tutela, em razdo do qual se passou a
conviver com dois tipos de tutela provisoria instrumental: a tutela cautelar e a tutela
antecipada.

Essa nova sistematica, que permite ao magistrado conceder antecipadamente a
satisfacdo do direito afirmado e assegurar a efetividade do pronunciamento futuro, trouxe
enorme contribuicdo para a efetividade das a¢des, uma vez que reduziu o risco de perecimento
do direito ou de ineficicia do processo pelo decurso do tempo. Com efeito, a antecipagdo da
tutela possibilitou ao autor, por ocasido da técnica da cogni¢cdo sumaria, ter acesso ao bem da
vida pretendido ainda no curso do processo.

Outrossim, sobreleva notar que a Lei n. 8.952/1994 também introduziu no art. 273,
I, do Cdédigo de processo civil de 1973, hipdtese de tutela de evidéncia, ao admitir a
possibilidade de antecipacdo da tutela quando caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propasito protelatdrio do réu. Alias, esta previsdo encontra-se reproduzida no inciso
I do art. 311 do novo Codigo de processo civil?.

Como sera analisado mais adiante, a tutela de evidéncia, com disciplina bem mais
expressiva no novo Codigo de processo civil, ao dispensar a demonstracdo do perigo de dano,
ampliou o rol de possibilidades de acesso a tutela provisoria. Nessa perspectiva, 0 presente
trabalho pretende abordar o instituto da tutela de evidéncia na sistematica do novo Codigo de
processo civil, detalhando suas hipdteses de concessdo e destacando eventuais semelhancas e

diferencas com as demais espécies de tutela provisoria.

2 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracédo de perigo de dano ou de
risco ao resultado Gtil do processo, quando: | - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto
proposito protelatério da parte;
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A pesquisa é de cunho teérico e tem como objetivo promover uma analise acerca das
inovacOes havidas no instituto da tutela de evidéncia com o advento do novo Cdodigo de
processo civil, tomando como parametro posicdes doutrinarias antagonicas sobre o tema em
questdo. Para tanto, foi utilizado o método dedutivo, elaborado a partir de conceitos juridicos
gerais apreendidos da legislacdo que disciplina a matéria, bem como de artigos cientificos,

livros e da jurisprudéncia dos tribunais superiores.

2 ATUTELA DE EVIDENCIA

A tutela provisoria fundada em evidéncia consiste em técnica de provimento
jurisdicional antecipado estruturada a partir da conjugacdo de prova adequada e da real
probabilidade de procedéncia do pedido final. Dessa forma, sua introdu¢do no novo Codigo
de processo civil denota tratamento diferenciado aos direitos ditos evidentes, ao mesmo tempo
em que visa ao equilibrio dos 6nus do processo (DIAS, 2018).

José dos Santos Bedaque (2006), referindo-se a tutela de evidéncia ainda sob a égide
do CPC/1973, afirmava que este instrumento permitia ao julgador adotar medidas provisorias,
de carater antecipatorio, para elevar o grau do suposto provimento final. Assim, a despeito das
inovacOes a serem abordadas ao longo desse estudo, nota-se, desde logo, que a esséncia dessa

técnica processual permanece a mesma.

2.1 Breve noticia historica

Encontrada em varios codigos de processo civil da Europa, a tutela de evidéncia tem
origem nos interditos romanos, cujo procedimento permitia a expedicao de ordens definitivas
sem maior investigacdo sobre os fatos, haja vista a evidéncia do direito demonstrado pelo
requerente.?

Vale assinalar que o ordenamento juridico brasileiro é igualmente partidario da
doutrina dos interditos e de sua técnica de ponderacéo do direito evidente. Prova disso é que
h& institutos do direito patrio em que, embora ausente o perigo da demora, se opera uma

rapida resposta judicial ante a maior certeza quanto ao direito que se afigura ao Estado-juiz, a

3 Conforme assevera 0 ministro Luiz Fux, interdictum deriva de ordem entre as partes, ao passo em que edictum
denota ordem geral.
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exemplo do procedimento da tutela possessdria, dos embargos de terceiro e do abuso do
direito de defesa (FUX, 1996).

Por muito tempo, a tutela de evidéncia esteve disciplinada apenas em procedimentos
especiais. No entanto, com o surgimento das reformas de 1994 e 2002, vieram a lume o inciso
Il e 0 § 6% - todos do art. 273 do CPC/1973 -, que passaram a figurar como hipéteses de
antecipacdo de tutela do procedimento comum, até entdo inexistente (MACHADO, 2017).

Impende destacar que o direito evidente guarda estreita relacdo com o intitulado
direito liquido e certo do mandando de seguranca °, cuja verossimilhanca das alegacdes,
consubstanciadas em prova pré-constituida, confere ao magistrado maior grau de
convencimento sobre as pretensdes liminares.

De outra parte, a evidéncia em sua acep¢do juridica ndo se traduz em mera
verossimilhanca, mas é aquele direito claro, objetivo, verificavel de plano, e que reclama a
concessdo de tutela sumaria. E, em verdade, aquele direito lastreado em fatos que revelam
bem mais do que aparéncia do bom direito, ou seja, em circunstancias que denotam a
probabilidade de certeza das alegacdes postas em debate, permitindo ao juizo antecipar o bem
da vida pretendido ante a injustificada demora do rito ordinario (FUX, 1996).

Nessa perspectiva, considerando que o acesso a ordem juridica justa ndo se consolida
sem a concorréncia de um sistema de garantia ao resultado Gtil do provimento jurisdicional, a
tutela de evidéncia figura como mais uma protecdo ao direito que se busca alcancar, até que,

ultimado o devido processo legal, sobrevenha a cognicéo exauriente, pondo fim a lide.

2.2 Tutela de seguranca e tutela de evidéncia

A expressao 'direito liquido e certo' a que alude a Lei n. 12.016/2009 ndo teve origem
na Constituicdo, tampouco foi criada pelo legislador ordinario. Na verdade, a citada expressdo
foi cunhada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal por Pedro Lessa, ao tempo da
formulacéo da doutrina brasileira do habeas corpus® (BARBI, 1993).

4§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela
deles, mostrar-se incontroverso.

5 Celso Barbi aduz que o direito liquido e certo é tipicamente processual, pois atende ao modo de ser de um
direito subjetivo no processo: a circunstancia de um determinado direito subjetivo realmente existir ndo lhe dé a
caracterizacdo de liquidez e certeza; esta sd Ihe é atribuida se os fatos em que se fundar puderem ser provados de
forma incontestavel, certa, no processo. E isto normalmente s6 se da quando a prova for documental, pois esta é
adequada a uma demonstracdo imediata e segura dos fatos.

® Acdo constitucional que tem por objetivo proteger a liberdade de locomocgdo ameacada por violéncia ou
coacao, conforme art. 5°, LXVIII, da Constituicdo Federal de 1988.
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O Ministro Carlos Maximiliano, referindo-se a ela, aduziu tratar-se de “direito
transllcido, evidente, acima de toda davida razoavel, aplicavel de plano, sem detido exame
nem laboriosas cogitagdes” (MACIEL, 1999). O debate também mereceu a atengdo do ilustre
jurista Miguel Seabra Fagundes (2010), para quem se teria como liquido e certo o direito
cujos aspectos de fato se possam provar documentalmente, fora de toda a duvida, bem como o
direito cujos pressupostos materiais se possam constatar pelo exame da prova oferecida com o
pedido, ou de palavras ou omissdes da informacéo da autoridade impetrada.

Ainda sobre o tema, merece destaque o voto exarado pelo Ministro Costa Manso, do
STF, no MS n. 333/1936, oportunidade em que, conceituando direito certo e incontestavel,
tracou precisa licdo sobre a certeza e a liquidez, adjetivos que estariam, a seu juizo, atrelados
aos fatos (direito subjetivo), jamais a norma (direito objetivo), sempre clara e livre de

qualquer duvida ou obscuridade. Confira-se:

Eu, porém, entendo que o art. 113, n° 33, da Constituicdo empregou o vocabulo
direito como sindnimo de poder ou faculdade decorrente da lei ou norma (direito
subjectivo). N&o alludiu a propria lei ou norma (direito objectivo). O remedio
judiciario ndo foi criado para a defesa da lei em these. Quem requer 0 mandando,
defende o seu direito, isto é, o direito subjectivo, reconhecido ou protegido pela lei.
O direito subjectivo, o direito da parte é constituido por uma relagdo entre a lei e 0
facto. A lei, porém, é sempre certa e incontestvel. A ninguém é licito ignora-la, e
com o silencio, a obscuridade, a indecisdo della ndo se exime o juiz de sentenciar ou
despachar (Codigo Civil, art. 5° da Introducdo). SO existe prova do direito
estrangeiro ou de outra localidade, e isso mesmo se ndo for notoriamente conhecido.
O facto é que o peticionante deve tornar certo e incontestavel para obter o0 mandado
de seguranca [...] (MACIEL, 1999, p. 304).

No que toca aos fatos incontestaveis, ha que se reconhecer a estreita relacdo entre o
citado direito liquido e certo e o direito incontroverso a que se referia o art. 273, 8 6°, do
CPC/1973". E que este dispositivo do CPC/1973 admitia a concessdo parcial da tutela
antecipada sempre que possivel formar convic¢do quanto a uma parcela do objeto do
processo, ou seja, tratava-se da hipotese de cumulacdo de pedidos parcialmente contestados
pelo réu, autorizando-se o deferimento de antecipacdo de tutela quanto aos que restassem
incontroversos (DINAMARCO, 2003).

7 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela
deles, mostrar-se incontroverso.
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Segundo Marinoni (2011), diz-se incontroverso o direito que se torna evidente no
curso do processo, exigindo imediata tutela. A primeira vista, parece contraditorio conceber
que um fato contestado possa ser incontroverso, todavia o espirito da lei, neste ponto, foi
conferir ao magistrado, imbuido de um juizo de certeza, plenos poderes para antecipar 0s
efeitos da tutela em parcela da demanda livre de divergéncia. Por isso, é correto dizer que o
art. 273, § 6°, do CPC/1973, tem como fundamento a tutela dos direitos evidentes.

Para tanto, ndo se quer afirmar que a auséncia de contestacdo seria o bastante para
tornar o pedido incontroverso. Seria possivel pensar, por exemplo, na hipotese em que o
demandante formulasse pedido manifestamente descabido, amparado em direito indisponivel,
ao qual a parte adversa ndo se opusesse. Nesse caso, € logico concluir que o magistrado
julgaria o pedido improcedente, porquanto, além da auséncia de controvérsia entre as partes, 0
juiz ha de se convencer da verossimilhanga do pedido. Em sintese, “incontroverso néo € o
indiscutido, mas sim o indiscutivel” (ZAVASCKI, 2009).

N&o se pode olvidar que a controvérsia que gera obice a tutela provisoria em apreco
ndo se restringe tdo somente ao mérito, de tal sorte que empecilhos de ordem processual, tais
como auséncia de condicdes da acdo ou falta de pressuposto processual igualmente impedem
o deferimento da antecipacao de tutela, a despeito da inexisténcia de contestacao.

Segundo Teori Zavascki (2009), a tutela de evidéncia decorrente de abuso de direito
de defesa ou de manifesto proposito protelatério do réu, pelo menos para efeitos
classificatdrios, representaria uma sancdo, tendo por finalidade punir o comportamento do
litigante de ma-fé. Ao revés, ha os que afastam esse carater de sancdo da medida em comento,
cujo objetivo precipuo seria promover a igualdade substancial entre as partes, distribuindo a
carga do tempo do processo. Tanto assim que o legislador cuidou das sangdes ao
comportamento irregular ou de ma-fé em dispositivo proprio, a exemplo do art. 77, §2°%, e 81°
do novo Cadigo de processo civil (CUNHA, 2017).

Cumpre esclarecer que as tutelas provisérias baseadas nas hipOteses ora
mencionadas, ainda que sob a rubrica de tutela antecipada do CPC/1973, ja prescindiam da
demonstracdo do perigo da demora. Essa ampliacdo da técnica antecipatdria, ao passo que
dispensava o requisito do receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, alargava as

formas de efetivacao da prestacao jurisdicional.

8 § 20 A violacdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatério a dignidade da justica, devendo o juiz,
sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa de até vinte por
cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta.

® Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que devera ser
superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos
prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com todas as despesas que efetuou.
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A evidéncia que permite ao juiz conceder tutela antecipada nada mais é do que a
fumaca do bom direito qualificado, a qual o legislador, em disposicao discricionaria, entendeu
por bem atribuir o efeito de autorizar a antecipacdo do julgamento da causa,
independentemente da concreta presenca de uma urgéncia (DINAMARCO; LOPES, 2016).

Nessa esteira, o art. 311, inciso I, do novo Cddigo de processo civil’® novamente
previu o cabimento de antecipagéo de tutela com base no abuso de direito de defesa. Contudo,
para que haja evidéncia nesse caso, ndo basta o “abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério do réu”, sendo necessario, ainda, que esse pressuposto tenha como
substrato a “plausibilidade do direito”, sem a qual ndo é possivel migrar do juizo de
verossimilhanga para o de quase certeza (STRECK; NUNES; CUNHA, 2016). Em resumo, 0
qgue o novo Cddigo de processo civil fez foi importar o inciso Il e 0 8 6° do art. 273 do
CPC/73!, com algumas alterag@es, para os incisos | e 1V do art. 311 do novo Cddigo de
processo civil.

A vista da similaridade entre o direito liquido e certo e o direito pautado em
evidéncia, uma questdo que se apresenta diz respeito a (in)viabilidade de se pugnar pela
concessao de uma tutela de evidéncia mediante a impetracdo de mandado de seguranca. Nesse
sentido, vale ressaltar que o paragrafo tnico do art. 3112 do novo Codigo de processo civil
expressamente aduz que o juiz s6 podera decidir liminarmente nas hipdteses dos incisos 11** e
[11** deste preceito, 0 que afastaria, pelo menos em tese, a concessdo de liminar a que se
referem os incisos I1*® e IV do aludido comando normativo.

Registre-se, ainda, que, para o deferimento da liminar no procedimento especial
desta acdo mandamental, h& que se demonstrar a probabilidade de éxito na demanda e o risco
de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, na forma do que dispbe o art. 7°, Ill, da Lei

10 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragéo de perigo de dano ou de
risco ao resultado Gtil do processo, quando: | - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto
proposito protelatdrio da parte.

1T Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegacao
e: | - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; [...]8 6° A tutela antecipada também podera
ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

2 Art. 311 [...] Paragrafo Gnico. Nas hipoteses dos incisos Il e 111, 0 juiz podera decidir liminarmente.

1311 - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante.

14111 - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de dep6sito, caso
em que serd decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de multa.

151 - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério da parte.

1616 1/ - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do
autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar divida razoavel.

166

FIDES, Natal, V. 9, n. 2, jul./dez. 2018.



FIDZS

12.016/2009%. Assim, a primeira vista, ndo caberia liminar em quaisquer das hipGteses do art.
311 do novo Cadigo de processo civil, tendo em conta que o perigo da demora se trataria de
condicdo especifica da acdo mandamental, sem o qual seria inviavel seu deferimento.

Para uma melhor compreensdo do debate, merece destaque o0 posicionamento
trilhado pelo ministro Fux (1996) - ainda sob a vigéncia da Lei 1.533/1951 e ao tempo da
reforma do CPC/1973-, para quem a tutela de seguranca seria reservada as situacdes de

perigo. Confira-se:

Em face de seus pressupostos préprios, a tutela de seguranca ndo encerra uma
alforria a tantos quantos desejem livrar-se da morosidade da justica. Persistem o0s
procedimentos regulares tracados pelo Codigo, acrescentando-se o sumario das
acdes de seguranga, somente adotivel diante da situacdo de perigo, que, se
inexistente, importard uma extin¢do do processo por falta de necessidade daquele
rito, o que tecnicamente corresponde a ‘falta de interesse processual’. (FUX, 1996, p.
69).

E certo que, no plano normativo, a tutela de seguranca pressup@e a coexisténcia dos
dois requisitos supramencionados. Todavia, ndo é raro o magistrado deparar-se com evidéncia
extremada, cuja probabilidade do direito material é flagrante, de sorte a autorizar a concessao
da liminar vindicada, independentemente da eventual presenca da urgéncia. Com efeito, alerta
a doutrina que, quanto mais “denso” se apresenta o direito, com menor rigor se exige o perigo
da demora (STRECK; NUNES; CUNHA, 2016).

Sendo assim, a despeito da auséncia do perigo da demora, ndo parece absurda a
concessao da liminar, ainda que em mandado de seguranca, lastreada em tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante, em cotejo, ainda, com prova
documental acostada aos autos, conforme preconiza o art. 311, 11*8, do novo Codigo de
processo civil.

Todavia, por interpretacdo literal do texto normativo, € possivel encontrar decises

monocraticas do Superior Tribunal de Justica indeferindo o pedido de medida liminar, ao

17 Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:[...] 11l - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido,
guando houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja
finalmente deferida, sendo facultado exigir do impetrante caugdo, fianga ou deposito, com o objetivo de
assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.

18 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragéo de perigo de dano ou de
risco ao resultado Gtil do processo, quando:[...] Il - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante.
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argumento de que € incabivel a tutela de evidéncia no &mbito da acdo mandamental, ante a
auséncia do perigo da demora, consoante preconiza o art. 7° da Lei n. 12.016/2009%°.

Em todo caso, se a pretensdo mandamental fundada em tutela de evidéncia for
acompanhada de regular prova pré-constituida, parece desarrazoado extinguir o0 processo, sem
resolucdo de mérito, por auséncia de interesse processual. Isso porque a tutela disciplinada no
art. 311 do CPC é de probabilidade extremada, ou seja, a aparente certeza de que se reveste o
direito hd de compensar a auséncia do risco de dano, cabendo ao juiz a valoracdo desta
“suficiéncia compensatoria” na analise do caso concreto e dentro de uma “margem controlada
de discricionariedade” (STRECK; NUNES; CUNHA, 2016).

Compartilha do mesmo entendimento Leonardo José Carneiro da Cunha (2017), para
guem é possivel aplicar ao mandado de seguranca o que prescreve o art. 311, permitindo-se
assim a concessao de tutela provisoria de evidéncia para sobrestar os efeitos do ato
impugnado ou para impor a pratica de algum ato a autoridade publica.

Nesse passo, no caso do inciso | do art. 311, a conduta da autoridade ou o abuso de
direito de defesa da pessoa juridica a qual integre o impetrado sdo elementos que evidenciam
a presenca dos requisitos para a concessdo da tutela proviséria em apreco. Desse modo, é
possivel que caracterize evidéncia apta a justificar a concessdo de tutela provisoria no
mandado de seguranca (CUNHA, 2017).

Reforca essa tese 0 que se encontra disposto no enunciado n° 34/2017 do Férum

Permanente de Processualistas Civis, assim redigido:

Considera-se abusiva a defesa da Administracdo Publica, sempre que contrariar
entendimento coincidente com orientacdo vinculante firmada no ambito
administrativo do proprio ente puablico, consolidada em manifestacéo, parecer ou
simula administrativa, salvo se demonstrar a existéncia de distingdo ou da

necessidade de superacdo do entendimento.

No que concerne ao inciso IV do art. 311, sustenta Cunha (2017) valerem as mesmas
observacdes atinentes ao inciso | acima debatido, de tal sorte que, na sua Otica, a falta de
duvida razoavel apresentada pela autoridade caracteriza evidéncia apta a justificar a concessédo

da medida liminar.

19 Conferir, na integra, 0 MS n° 23.050/DF, Rel. Min. LAURITA VAZ. No mesmo sentido, as seguintes decisdes
monocréticas: MS n° 22.488/DF, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe de 04/04/2016; MS n°
21.634/DF, Rel. Min. ASSUSETE MAGALHAES, DJe de 14/04/2015; e MS n° 17.333/DF, Rel. Min.
HERMAN BENJAMIN, DJe de 02/08/2011.
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Quanto ao inciso Il do art. 311, repise-se, ndo ha qualquer Obice a sua aplicagdo ao
mandado de seguranca, porquanto o ato praticado pela autoridade coatora, apontado na
peticdo inicial do mandado de seguranca como ilegal ou abusivo, ao infringir precedente
obrigatério, faz surgir o provavel acolhimento do mandando de seguranca, a exigir o
deferimento da liminar, ainda que ndo demonstrado o risco de dano ou de inutilidade do
resultado (CUNHA, 2017).

Em sentido convergente, vale citar o enunciado n° 13/2016 do | Férum Nacional do
Poder Publico - Brasilia/DF: “Aplica-se a sistematica da tutela de evidéncia ao processo de
mandado de seguranga, observadas as limitagdes do art. 1.059 do CPC”.

Por fim, em que pese o paragrafo Unico do art. 311 haver franqueado o deferimento
da medida liminar no caso dos incisos Il e Ill, esta dltima hipdtese se restringe a acdo de
depdsito, ndo podendo ensejar, portanto, a tutela de evidéncia no mandado de seguranca
(CUNHA, 2017, p. 583).

2.3 Inovac0es na tutela de evidéncia

Para além do que j& constava no CPC/1973 sobre tutela de evidéncia, o novo Codigo
de processo civil inovou, especialmente quanto aos incisos Il e Il do art. 311. Nestas
hipGteses, por expressa previsdo do paragrafo unico do art. 311, ndo ha necessidade de

pronunciamento da parte contraria, postergando-se, pois, o contraditorio.

2.3.1 A evidéncia do direito com base em tese fixada em casos repetitivos ou simula

vinculante

Como se sabe, 0 novo Cddigo de processo civil emprestou novo significado aos
precedentes jurisprudenciais, a ponto de instigar respeitaveis vozes da doutrina patria a
enxergarem alguns pontos de contato com o sistema de precedentes judiciais anglo-
saxonico?,

Desta feita, merece especial atencdo o art. 311, 11, do novo Cddigo de processo civil,

ao evidenciar que serd considerada tutela de evidéncia quando “as alegacdes de fato puderem

20 Ensina Marcelo Alves Dias de Souza (2006, p. 39) que a expressdo common law “é usada para reunir os
sistemas juridicos de certos paises (a Inglaterra e outros que a seguiram, como 0s Estados Unidos) em uma
familia ou tradi¢do juridica prdprias e comuns, em contraposicao a familia juridica do civil law, também com
seus caracteres comuns, a qual estéo filiados os sistemas juridicos da maioria dos paises ad Europa Ocidental e
também o Brasil.”
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ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante”. Ademais, ha nesta hipdtese o concurso de pressupostos
de fato e de direito.

No que se refere as alegacOes de fato comprovadas documentalmente, exige-se, aqui,
“direito liquido e certo”, ou seja, pretensdo de direito material baseada em prova literal pré-
constituida (STRECK; NUNES; CUNHA, 2016). O segundo requisito consiste em tese
firmada em precedente obrigatorio, especialmente em enunciado de sumula vinculante (art.
927, 11, do novo Cddigo de processo civil) ou em julgamento de demandas ou recursos
repetitivos (art. 927, 111, do novo Cddigo de processo civil), os quais vinculam o magistrado,
autorizando-o, inclusive, a deferir a tutela sem ouvir a parte contraria, consoante prescreve o
paragrafo Unico do art. 311.

Muito embora o julgamento de casos repetitivos e a sumula vinculante ocupem lugar
de destaque na hierarquia dos precedentes, parcela dos doutrinadores propGe interpretacdo
extensiva da regra supramencionada, no sentido de se autorizar a concessdo de tutela de
evidéncia quando houver tese juridica firmada em outros precedentes obrigatérios. Isso se
justifica porque a tese juridica assentada nas demais hipdteses do art. 927 do novo Cédigo de
processo civil guardam, igualmente, forca obrigatéria, de modo que nédo seria razoavel impor
ao postulante o 6nus de suportar o tempo do processo, para ver antecipado o bem da vida
pretendido, ante a pouca possibilidade de éxito da parte adversa (DIDIER; BRAGA,
OLIVEIRA, 2016).

2.3.2 Pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de

depdsito

Ja no inciso 11l do art. 311, a tutela da evidéncia sera concedida quando se tratar de
pedido reipersecutdrio®* fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito,
caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa.
Em sintese, trata-se de demanda em que o postulante busca a recuperagdo da posse de um
bem, de sua propriedade, dado em depdsito mediante contrato. O depositario, por seu turno,
fica com a obrigacéo de conservar e manter sob sua guarda a coisa depositada, e ainda com o

dever de restitui-la, com todos os frutos e rendimentos, quando o exija o depositante. Assim,

21 Obrigagdes reipersecutdrias caracterizam-se pelo direito de sequela, ou seja, o sujeito ativo do direito real ou
de uma obrigacdo reipersecutoria tem o direito de perseguir o bem juridico onde quer se encontre e vé-lo
integrado faticamente em seu patriménio (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017).
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uma vez exigido pelo depositante a devolugdo da coisa, caso o depositario ofereca injusta
recusa a entrega da coisa, cabe ao proprietario requerer a sua restituicdo mediante antecipacdo
de tutela com base na evidéncia (SOUZA, 2014).

Vale o registro de que o CPC/1973 ja contemplava regra especial de tutela provisoéria
de evidéncia para essas obrigacGes, enquanto o novo Cddigo de processo civil, embora tenha
preservado a técnica, restringiu o alcance da norma para os casos de deposito convencional.
Com efeito, o0 tema em debate rendeu a edicdo do enunciado n® 29/2015 da Escola Nacional
de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), segundo o qual “para a
concessao da tutela de evidéncia prevista no art. 311, 111, do novo Cddigo de processo civil, 0
pedido reipersecutdrio deve ser fundado em prova documental do contrato de depdsito e
também da mora.”. Nessa perspectiva, s6 haveria evidéncia capaz de justificar a distribuicao
do 6nus do tempo do processo quando, consubstanciada a mora, os fatos constitutivos nédo
carecessem de demonstracao.

Por outro pértico, hd quem defenda que, a despeito da aparente inexisténcia de
controveérsia acerca do contrato e da mora, a tutela de evidéncia em debate s caberia no caso
em que 0 processo devesse prosseguir para a elucidacdo de alegacdo de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo, ou seja, quando a defesa de mérito indireta infundada exigisse
instrucdo dilatéria. Do contrério, seria aplicado ao caso o julgamento antecipado do mérito,
na forma do art. 355 do novo Cdédigo de processo civil (MARINONI, 2017).

Ademais, sustenta Marinoni (2017) a inconstitucionalidade do paragrafo Unico do
art. 311 do novo Cddigo de processo civil, cuja redagdo aduz que “nas hipoteses dos incisos 11
e 111, o juiz poderd decidir liminarmente”. Sob a dtica deste autor, ¢ absolutamente impossivel
aferir os pressupostos para a concessdo liminar da tutela de evidéncia, haja vista a
imprescindibilidade da analise da consisténcia da defesa de mérito, sob pena de restarem
violados contraditorio e o direito da defesa.

N&o obstante o posicionamento do doutrinador, no que toca a hipotese de alegacdes
fundadas em tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante
baseadas em robusta prova documental (art. 311, 111, do novo Cédigo de processo civil), € de
rigor reconhecer a divergéncia trilhada pelos doutrinadores supramencionados, para quem a
probabilidade extremada da tutela de evidéncia confere ao magistrado suporte para, mediante
analise do caso concreto, deferir a liminar sem qualquer prejuizo ao contraditorio, tal como

ocorre nas demais técnicas antecipatdrias.

2.4 A tutela de evidéncia contra a Fazenda Publica

171

FIDES, Natal, V. 9, n. 2, jul./dez. 2018.



FIDZS

O novo Cadigo de processo civil, em seu art. 1.059%, definiu que os arts. 1° a 4° da
Lei n. 8.437/1992 e o art. 7°, §2°, da Lei n. 12.016/2009, serdo aplicados as tutelas provisorias
cautelar ou satisfativa contra a Fazenda Publica. Dessa forma, continua em vigéncia a vedacao
para a concessdo de tutela proviséria, em desfavor do Poder Publico, que tenha como
proposito: i) reclassificagdo ou equiparagdo de servidores publicos e a concessdo de aumento
ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza; ii) que esgote, no todo ou em
parte, 0 objeto da acdo; e iii) a impugnacdo, em primeira instancia, de ato de autoridade
sujeita, na via do mandado de seguranca, a competéncia originaria do tribunal, salvo no caso
de acdo popular e de acdo civil publica.

N&o obstante haver sido reconhecida a constitucionalidade dessas legislacdes
defensivas, o STF, ndo raro, tem perfilhado uma interpretacdo restritiva, reconhecendo o
direito a tutela nos casos de verbas previdenciarias® e valores indevidamente tomadas do
jurisdicionado (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016).

Além das flexibilizacdes ja assentadas na jurisprudéncia patria no que tange a
possibilidade de tutela proviséria de evidéncia contra a Fazenda Publica, convém mencionar,
ainda, o enunciado n°® 35/2017 do Férum Permanente de Processualistas Civis, com o seguinte
teor: “As vedagdes a concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda PUblica ndo se aplicam
aos casos de tutela de evidéncia.”.

Num primeiro olhar, o citado enunciado parece excluir toda e qualquer tutela de
evidéncia das vedacOes legais impostas pelas legislacdes ora vigentes. Nesse ponto, assevera
Leonardo José Carneiro da Cunha (2017) que tal enunciado deve ser interpretado com a
ressalva de que as vedacOes legais a tutela contra a Fazenda Publica aplicam-se ao disposto no
inciso IV do art. 311 do novo Cdédigo de processo civil. Ademais, sempre que for o caso de
julgamento antecipado do mérito, por suficiéncia de prova documental, cabera a tutela
provisoria contra a Fazenda Publica, desde que néo se trate de um dos impedimentos legais
referidos.

Por outro lado, na tutela de evidéncia com esteio no art. 311, I, do novo Cédigo de
processo civil, na hipotese de tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula

vinculante, ndo parece subsistir razdo para a incidéncia das vedagdes constantes no art. 1° da

22 Art. 1.059. A tutela provisoria requerida contra a Fazenda Publica aplica-se o disposto nos arts. 1° a 4° da Lei
no 8.437, de 30 de junho de 1992, e no art. 70, § 20, da Lei no 12.016, de 7 de agosto de 2009.

23 Nesse sentido, vide a simula n® 729 do STF, que assinala: "A decis&o na Agéo Direta de Constitucionalidade
ndo se aplica a antecipag@o de tutela em causa de natureza previdenciaria.”.
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Lei n. 9.494/1997%*. Com efeito, esse posicionamento consagra 0O respeito a seguranca
juridica, bem ainda a fiel observancia ao sistema de precedentes, consubstanciado nos deveres
de uniformidade, estabilidade, coeréncia e integridade a que alude o art. 926%° do novo
Cadigo de processo civil (CUNHA, 2017).

Em sentido contrario, segue o teor do enunciado 14/2016 do | Forum Nacional do
Poder Publico - Brasilia/DF: “Nao ¢é cabivel concessdo de tutela provisoria de evidéncia
contra a Fazenda Publica nas hipoteses mencionadas no art. 1.059 do CPC”?, Tal enunciado,
na contramdo do acima exposto, além de conspirar contra a plenitude da jurisdi¢cdo, promove
a inseguranca juridica e atenta contra 0 acesso a justica e contra a isonomia, encerrando

restri¢do nitidamente desarrazoada.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Nesse cenério de crise de inadimplemento da prestacdo jurisdicional, ha que se
buscar alternativas capazes de garantir, com o maximo de utilidade, a tutela jurisdicional,
evitando-se, pois, o perecimento do direito pelo decurso do tempo. Com efeito, para elevar o
grau de eficacia do suposto provimento final, o legislador entendeu por bem ampliar o rol de
tutelas provisorias, acelerando o desfrute do direito que se revela altamente provavel, a
mingua da comprovacao da urgéncia da medida.

Diferentemente do CPC/1973, que havia tratado timidamente da tutela de evidéncia,
0 novo Cadigo de processo civil agora faz clara distincdo com a tutela de urgéncia. Optou-se
por esclarecer, de forma expressa, que a resposta do Judiciario deve ser rapida ndao s6 em
situacbes em que a urgéncia decorre do perigo de dano ou de risco ao resultado atil do
processo. Também nas situacGes em que as alegacdes da parte se mostrarem incontrastaveis,
em cotejo ainda com a substancia da prova documental acostada, devera ser concedida a
tutela, independentemente de perigo da demora, diante da auséncia de motivo razoavel para a
sua demora.

Impende destacar, ademais, que a evidéncia do direito ora em debate é mais ampla e

se apresenta altamente provavel, a mesma que se alcancaria ao final de um processo de

24 Art. 1° Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Cddigo de Processo Civil o disposto nos
arts. 5° e seu paragrafo Unico e 7° da Lei n° 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu § 4° da Lei n® 5.021,
de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992.

25 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
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eliminacdo de incerteza quanto ao alegado. Sendo assim, é contraproducente, neste caso, a
morosidade de rito que ao final busca alcancar algo que se evidencia desde o inicio.

Registre-se, por oportuno, que a tutela de evidéncia, como qualquer outra técnica
processual, € informada pelo seu carater instrumental. Desse modo, deve o aplicador, ao fazer
uso dela, tentar compreender o direito em debate pela sua dimensao teleoldgica, sem se deixar
levar pelo excesso de formalismo, garantindo-se, dessa forma, o alcance dos fins pretendidos
com o maximo de eficiéncia e 0 menor risco ao resultado util do processo.

Conclui-se que a busca por efetividade no acesso a justica perpassa pela questdo
temporal, de sorte que sua indefinicdo termina por negar a parte, cujas alegacdes se afiguram
evidentes, o direito constitucional a um processo justo e eficaz. Sendo assim, com as
inovacOes operadas na tutela proviséria pelo novo Cédigo de processo civil, no qual a duracdo
razoavel do processo € principio informador, impde-se aos atores envolvidos empreender
esforgos para que a tutela dos direitos evidentes tenha melhor alcance e mais aplicabilidade do

que outrora.
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The Brazilian current Civil Procedure Code innovated by setting an
own title for the protection of evidence. With the improvement of that
mechanism, the aim of the maximum effectiveness of the process
became more feasible than in the previous legislation. There is the
hope that the legal practitioners understand the true spirit of that legal
rule for strengthening the article 311 of the above-mentioned Code as
an effective way to solidify the fundamental right to the fair, effective
and rapid process.

Keywords: Brazilian new civil procedure Code. protection of
evidence. Innovations. Reasonable duration of the proceeding.

Effectiveness of the jurisdictional protection.
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A CONSTITUCIONALIZACAO DA VAQUEJADA: LIVRE MANIFESTACAO
CULTURAL VERSUS DIREITO DOS ANIMAIS

Ingrid de Lima Barbosa!

Joyce de Matos Dantas?

RESUMO

A protecdo do patriménio cultural encontra limite no direito a0 meio
ambiente. Assim, analisar-se-a a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
4.983/2016, a Lei n° 13.364/2016 e a Emenda Constitucional n® 96/2017.
Nesse sentido, o presente trabalho pretende, por meio de revisdo
bibliografica e de pesquisa documental e jurisprudencial, analisar o choque
entre o direito a cultura e a manifestacdo cultural, e o direito a0 meio
ambiente, no que toca a préatica da vaquejada. Ao fim, concluiu-se que o
Legislativo abriu margem para a violagao dos direitos dos animais por
ignorar a construcdo semantica do texto legal e os pareceres
cientificos.

Palavras-Chave: Direito Ambiental. Vaquejadas. Patrimonio cultural.

Direito dos animais.
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O surgimento das vaquejadas remonta aos séculos XVII e XVIII, época em que as
fazendas ndo tinham limitagdes por cercas, de modo que os bois e as vacas de um proprietario
e de outro se misturavam, cabendo aos vaqueiros realizar a separacdo. Com o passar do
tempo, essa atividade se tornou um evento, e posteriormente, um esporte, atraindo milhares de
espectadores e investimentos, com a geracdo de diversos empregos. Em raz&o disso, muitos
defendem se tratar de patriménio cultural brasileiro, por ser uma tradi¢do, e, como tal, dever
ser protegida e regulada, para ser melhor assegurada a sua realizacdo, sem qualquer pecha de
ilegalidade ou clandestinidade.

Assim, quando o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento da Acéo Direita de
Inconstitucionalidade n°® 4.983 — CE, declarou inconstitucional a Lei n°® 15.299/2013, muitas
criticas foram feitas, o que incitou o Congresso Nacional a logo aprovar a Lei n° 13.364/2016,
que elevou a vaquejada a condicdo de manifestacdo da cultura nacional e de patriménio
cultural imaterial, asseverando a sua importancia a tradi¢éo brasileira.

Posteriormente, caminhando nesse sentido, foi promulgada a Emenda Constitucional
n° 96/2017, que inseriu no artigo 225 da Constituicdo Federal, o paragrafo 7°, passando a ndo
considerar cruéis praticas desportivas com animais, se estas forem manifestacGes culturais
(artigo 215, 81° da Constituicdo Federal) registradas como bem de natureza imaterial
pertencente ao patrimonio cultural do Brasil, a exemplo das vaquejadas, sendo considerada
uma vitéria pelos seus defensores, e pelos ambientalistas e defensores dos animais, como um
retrocesso e violagdo do inciso VII, 81°, artigo 225, da Constituicdo Federal.

Diante desse cendrio, o presente artigo pretende analisar o chogue entre o direito a
cultura e a manifestacdo cultural, e o direito a0 meio ambiente, ambos constantes da
Constituicdo Federal, sob o viés historico-juridico desses direitos no ordenamento. Portanto, a
metodologia estard calcada na revisdo bibliografica e na pesquisa documental e
jurisprudencial, abordando o histérico da vaquejada no pais, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, a reviravolta do Congresso Nacional, e o choque dos referidos direitos
constitucionais, para, ao fim, concluir pela adequacdo, ou ndo, das novas normas com a

conjuntura sécio juridica atual.

2 AVAQUEJADA

A vaquejada corresponde a uma “modalidade esportiva” praticada sobretudo no

Nordeste brasileiro, na qual dois vaqueiros, a cavalo, devem derrubar um boi, dentro dos
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limites de uma demarcacédo a cal, puxando-o pelo rabo, vencendo a dupla que obtiver maior
namero de pontos (SILVA, 2007).

Conforme Jodo Soares de Lima Neto (2017), a préatica surgiu no sertdo nordestino,
entre os séculos XVII e XVIII, época em que as fazendas de gado ndo eram cercadas, de
forma que animais pertencentes a diferentes fazendeiros se distanciavam em busca de
alimentacdo. Assim, a vaquejada se originou, a época dos coronéis, da necessidade de reunir o
gado disperso, uma vez que, como alguns animais eram mais dificeis de serem conduzidos,
era preciso puxa-los pelo rabo e derruba-los.

Os vaqueiros escolhiam um local para onde os bois seriam encaminhados, e, entdo,
realizavam a chamada “apartagdo”, ou seja, a separagdo do gado da conta de um vaqueiro de
uma determinada fazenda (BEZERRA, 1978, p. 8, citado por FIGUEIREDO; GORDILHO,
2016, p. 79), para serem entregues aos proprietarios, os coronéis. No dia marcado para o
inicio da apartacdo, numerosos fazendeiros e vaqueiros partiam para 0 campo, guiados pelo
fazendeiro anfitrido e divididos em grupos, se espalhando em todas as dire¢cdes a procura do
gado.

Apds a separacdo do gado, ou seja, a apartacdo, 0s vaqueiros demonstravam suas
habilidades no evento festivo que ficou conhecido como vaquejada. Os coronéis e 0s senhores
de engenho passaram, entéo, a organizar torneios, em que 0s participantes eram 0s vaqueiros e
0s patrdes faziam as apostas entre si, embora ainda ndo existissem premiacdes para 0S
campedes, apenas gratificacbes aos vaqueiros vencedores (SILVA, 2007). Com o passar do
tempo, as competicBes se popularizaram, tornando-se publicas, com calendarios e regras bem
definidas, e movimentando verdadeiras fortunas de dinheiro (LIMA NETO, 2017, p. 24-25).

A prética, pois, passou a assumir o carater esportivo que a reveste hodiernamente,
bem como um significativo teor econdmico, trazendo consigo grandes investimentos
financeiros. Diante disso, segundo Branddo (2014), o que antes era uma confraternizacédo
entre coroneis, senhores de engenho e vaqueiros, hoje € uma verdadeira industria, que
submete os animais envolvidos a crueldade.

Nesse sentido, parcela dos juristas e estudiosos questiona a significacédo cultural das
vaquejadas, discussdo que encontra especial relevancia a partir do julgamento da Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade n° 4.983, em razdo do conflito desta pratica em relacdo a protecdo

dos direitos dos animais, conforme sera exposto a seguir.

3 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 4.983 - CEARA
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Em 06 de outubro de 2016, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, nos termos do
voto do Relator, o Ministro Marco Aurélio, julgou procedente o pedido veiculado na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica em face da Lei
n® 15.299, de 08 de janeiro de 2013, do Estado do Ceard, que regulamentava a vaquejada

como atividade cultural e desportiva, sendo vejamos:

Art. 1° Fica regulamentada a vaquejada como atividade desportiva e cultural no
Estado do Ceara.

Art. 2°. Para efeitos desta Lei, considera-se vaquejada todo evento de natureza
competitiva, no qual uma dupla de vaqueiro a cavalo persegue animal bovino,
objetivando domina-lo.

§ 1° Os competidores sdo julgados na competicdo pela destreza e pericia,
denominados vaqueiros ou pedes de vaquejada, no dominar animal.

§ 2°. A competicdo deve ser realizada em espaco fisico apropriado, com dimensdes e
formato que propiciem seguranga aos vaqueiros, animais e ao publico em geral.

8§ 3°. A pista onde ocorre a competicdo deve, obrigatoriamente, permanecer isolada
por alambrado, ndo farpado, contendo placas de aviso e sinalizagdo informando os
locais apropriados para acomodacao do publico.

Art. 3°. A vaquejada poderé ser organizada nas modalidades amadora e profissional,
mediante inscricdo dos vaqueiros em torneio patrocinado por entidade publica ou
privada.

Art. 4°. Fica obrigado aos organizadores da vaquejada adotar medidas de protecao a
salde e a integridade fisica do publico, dos vaqueiros e dos animais.

§ 1°. O transporte, o trato, 0 manejo e a montaria do animal utilizado na vaquejada
devem ser feitos de forma adequada para ndo prejudicar a satide do mesmo.

§ 2°. Na vaquejada profissional, fica obrigatéria a presenga de uma equipe de
paramédicos de plantdo no local durante a realizacdo das provas.

§ 3°. O vaqueiro que, por motivo injustificado, se exceder no trato com o animal,
ferindo-o ou maltratando-o de forma intencional, devera ser excluido da prova.

Art. 5°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Art. 6°. Revogam-se as disposi¢des em contrério.

A referida acéo foi ajuizada em julho de 2013, tendo sido destacado o conflito entre
0 artigo 225 da Constituicdo Federal, que assegura o direito ao meio ambiente (especialmente
seu inciso VII que proibe crueldade com os animais), e o artigo 215, também da Constituicéo,

que trata dos direitos culturais. Defendeu-se a prevaléncia da protecdo do meio ambiente em
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razdo dos maus-tratos oriundos da forma como s&o tratados oS animais nestes eventos
(BRASIL, 2016, p. 2).

Com efeito, foram colacionados aos autos laudo técnico, que comprovou a presenca
de lesdes diversas aos animais, como também a possibilidade de haver o desprendimento da
cauda com a derrubada do boi, o que causa dor e sofrimento, bem como estudo da
Universidade Federal de Campina Grande, que apontou lesdes e doencas sofridas pelos
cavalos que participam do evento, concluindo pela ocorréncia de tratamento cruel dos animais
(BRASIL, 2016, p. 3).

O Governador do Estado do Ceara, por sua vez, destacou o historico da vaquejada,
defendendo a constitucionalidade da norma, tendo em vista que a regulamentacao da pratica
protegia 0s mesmos bens que o autor da acdo dizia terem sido violados, vez que foram
estabelecidas sancBes para a pratica de maus-tratos. Além disso, afirmou que se trata de
direito cultural assegurado pelo artigo 215 da Constituicdo Federal, bem como patrimonio
cultural do povo nordestino (artigo 216), além de forte atrativo para o turismo, movimentando
a economia com geracao de empregos (BRASIL, 2016, p. 4-5).

Diante das provas trazidas, que apresentam como indiscutivel o tratamento cruel
dispensado aos animais no evento, e da analise da jurisprudéncia da Corte em julgados em
que havia o choque entre o direito ao meio ambiente e o direito a cultura, 0 Ministro Relator
entendeu pela interpretacdo das normas e fatos favoravelmente a protecdo do ambiente
natural, declarando inconstitucional a lei cearense que regulava a vaquejada.

Em posicdo diametralmente oposta, os Ministros Edson Fachin, Gilmar Mendes,
Teori Zavascki, Luiz Fux e Dias Toffoli, votaram pela constitucionalidade da lei, sob
diferentes perspectivas. O Ministro Edson Fachin, o primeiro a divergir, destacou que o
préprio Ministério Pablico Federal reconheceu na sua peti¢do inicial que a vaquejada se trata
de manifestacdo cultural. Do mesmo modo, o Ministro Gilmar Mendes ressaltou o carater
cultural do evento, e a necessidade de se regular, ndo proibir. O Ministro Luiz Fux entendeu
que a ponderacdo realizada pelo legislador, quando aprovou a lei questionada, afasta a
ponderacao do Judiciario.

O Ministro Teori Zavasck, por sua vez, ressaltou que a discussdo se cingiria a (in)
constitucionalidade da Lei do Estado do Ceara, ndo da vaquejada em si, de modo que, se fosse
declarada inconstitucional, a pratica continuaria sem qualquer regulamentacdo no referido
Estado, o que seria pior. Por fim, o Ministro Dias Toffoli apontou haver distin¢do entre os
casos da “farra do boi” e das “rinhas de galos” com o da vaquejada, ndo a considerando

ilegitima perante o Estado, e destacou que, além de ndo haver prova cabal da crueldade
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sistematica, a lei ainda se preocupou com a protecdo dos animais, 0 que afastaria a sua
inconstitucionalidade.

Como se observa, a0 mesmo tempo em que foram ressaltados a tortura e 0s danos
causados aos animais decorrentes da pratica da vaquejada, e, em razao disso, a violacdo aos
ditames constitucionais, os votos divergentes priorizaram o apelo cultural, a tradicdo, e a
continuidade de tal atividade, a despeito da existéncia de lei regulamentadora. O choque entre
a cultura de uma comunidade e o que dispde a lei, no caso, a Constituicdo Federal, se torna
um dos debates mais acirrados no Judiciario, vez que é inerente a essa discussdo a identidade
das pessoas, a sua histdria, que, apesar de se transformar/moldar a evolucédo social, ndo raro,

esta em descompasso com as normas vigentes, o que pode causar a ineficacia dessas.

4 A REVIRAVOLTA DO CONGRESSO NACIONAL

Apenas um més depois da decisdo do Supremo Tribunal Federal, foi sancionada a
Lei n° 13.364, de 29 de novembro de 2016, de autoria do Deputado Federal Capitdo Augusto
do PR-SP, que elevou a vaquejada, o rodeio e as respectivas expressdes artisticos-culturais, a
condicdo de manifestacdo cultural e de patrimonio cultural imaterial. Segundo o relator da
proposta na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, Efraim Filho, a referida lei
serviria para derrubar a decisdo do STF que trouxe uma solugdo muito “radical” (BRASIL,

2016, p. de internet):

E preciso que o STF reavalie essa posicdo para que a regulamentacio da atividade
seja 0 melhor caminho. E isso que nés defendemos, a regulamentagéo da atividade
da vagquejada para que ela possa conviver em harmonia com a integridade fisica e o
bem-estar dos animais. Ninguém na vaquejada defende os maus-tratos aos animais.
Muito pelo contrario (BRASIL, 2016, p. de internet).

Por outro lado, o relator da Comissdo Parlamentar de Inqueérito dos Maus-Tratos a
Animais, Ricardo Tripoli, manifestou-se pela inconstitucionalidade da lei, ressaltando que a
decisdo do Judiciario ndo deve ser discutida, mas cumprida. Da mesma forma, o Promotor de
Justica, Marcos Paulo de Souza Miranda (2016), considera violador da Constituicdo o
mencionado diploma normativo, uma vez que a antiguidade das manifestacdes nao deve servir

como razdo para a sua manutengdo permanente, trazendo como exemplo The Hunting Act (Lei
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de Caca), da Inglaterra, que proibe a caca de raposas, renas e lebres, atividade que era
realizada pelos ingleses ha mais de 300 anos (MIRANDA, 2016).

A despeito de tais discussdes, as disposi¢des da Lei n® 13.364/16 mais tarde foram
complementadas e reafirmadas pela Emenda Constitucional n°® 96, de 06 de junho de 2017,
que passou a ndo considerar crueis as praticas desportivas com animais, se forem
manifestacdes culturais, nos termos do artigo 215, 81°, da Constituicdo Federal, registradas
como bem imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas
por lei especifica que garanta o bem-estar dos animais. De fato, com o advento da Emenda

Constitucional n°® 96, o artigo 225, da Constituicdo Federal, passou a conter o 8§7°:

8 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do 8§ 1° deste artigo, ndo se
consideram cruéis as préaticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam
manifestacBes culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta Constituicdo Federal,
registradas como bem de natureza imaterial integrante do patrimonio cultural
brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar

dos animais envolvidos. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 96, de 2017).

Em face da velocidade em que foram aprovadas as duas normas apos a decisdo da
Corte Constitucional (apenas dez meses entre a apresentacdo da Proposta de Emenda a
Constituicdo e a decisdo do STF, que ainda pendia de publicacdo), nota-se que 0 seu proposito
é especifico e pretende permitir a vaquejada no pais, sob a premissa de seu forte carater
cultural e da auséncia de maus-tratos aos animais. Houve uma verdadeira reacao institucional
do Poder Legislativo, com apoio expressivo das bancadas do Nordeste, mostrando, mais uma
vez, que ndo ha um equilibrio e harmonia entre os Poderes (CARLQOS, 2017).

O diélogo entre as instituices apregoa que ndo deve haver um Unico poder em posse
da dltima decisdo sobre a interpretacdo constitucional, vez que o monopolio da interpretacao
ndo é aceitdvel no Estado Democratico de Direito (CAMARGO; VIEIRA; BACHA E
SILVA, 2017). No caso em especie, a Emenda Constitucional ndo pretendeu iniciar o dialogo
entre as instituicbes, mas encerrar a controvérsia, como consta de sua justificativa, nestes

termos:

a fim de encerrar a controvérsia que ainda cerca a questdo, propde-se a presente
sugestdo de emenda ao texto constitucional, por intermédio da qual se busca
consignar na Lei Maior, com clareza, a permissdo para que as praticas culturais de

natureza imaterial que integram o patriménio cultural brasileiro e comprovadamente
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ndo submetam os animais a crueldade possam se realizar sem Obices. (BRASIL,
2016, p. de internet).

Destarte, tendo em mira que a opcdo legislativa adveio antes da efetiva reacéo da
sociedade contra a decisdo do Supremo, sequer tendo havido mobilizagcdo popular, ndo seria
adequado dizer que houve o fendmeno do backlash (reacdo contraria), caracterizado pela
existéncia de debates intensos sobre a decisdo proferida, sem que isso implique no seu erro ou
acerto (PIMENTEL, 2017, p. 193-194).

Por isso, a “revanche” proposta pelo Congresso Nacional em menos de um ano, ao
mesmo tempo em que foi comemorada, suscitou criticas negativas, porquanto, a despeito da
liberdade do legislador, ndo houve uma andlise mais acurada sobre o tema, tendo a aprovacao
sido feita em meio ao clamor daqueles envolvidos na pratica da vaquejada, sob a justificativa
da sua raiz cultural e avango em termos de protecdo dos direitos dos animais, 0 que foi
veementemente refutado pelos estudos apresentados na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n°® 4.983/2016.

5 VAQUEJADAS: PATRIMONIO CULTURAL VERSUS DIREITO DOS ANIMAIS

Como visto, ndo se pode negar a existéncia dos dois direitos fundamentais
mencionados, os quais estdo abrigados na Constituicdo vigente, de modo que para analisar a
adequacdo, a necessidade, 0 avango ou o retrocesso das normas aprovadas pelo Legislativo, é
preciso navegar pela analise da vaquejada como patriménio cultural e sua relacdo com o0 meio

ambiente, o que sera feito a seguir.

5.1 Patrimonio cultural

Segundo o artigo 215, caput, da Constituicdo Federal, o Estado deve garantir a todos
0 pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, como também
apoiar e incentivar a valorizagdo e a difusdo das manifestacbes culturais. O texto da
Constituicdo Federal reitera a protecdo aos direitos culturais ao dispor que o Estado protegera
as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos

participantes do processo civilizatorio nacional (artigo 215, 81°).
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Nesse sentido, a Constitui¢do Federal busca tutelar o direito fundamental de acesso a
cultura, o qual corresponde ao conjunto dos tragos distintivos espirituais e materiais,
intelectuais e afetivos que caracterizam uma sociedade ou um grupo social e que abrange,
além das artes e das letras, os modos de vida, as maneiras de viver juntos, os sistemas de
valores, as tradicOes e as crencas, consoante a definicdo apresentada pela Organizacdo das
Nacdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO, 2002, p. 2).

A protecdo da cultura nacional, por sua vez, diz respeito a protecdo da livre
manifestacdo cultural e do patriménio cultural do pais, este compreendido enquanto os bens
de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, referentes a
identidade, & acdo e a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade, conforme
dispde o artigo 216, caput, da Constituicdo Federal.

Neste diapasdo, para que um bem, seja ele material ou imaterial, individual ou
coletivo, possa ser considerado patriménio cultural, faz-se necessaria a existéncia de um nexo
vinculante com a identidade, a acdo e a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira (FIORILLO, 2012, p. 424).

No que se refere a “identidade”, esta ¢ o processo de construcdo de significado
baseado em um atributo cultural de determinada sociedade. Ja a “agdo”, revela-se por
intermédio de realizacbes materiais e imateriais, individuais ou coletivas. Quanto a
“memoria” cultural, esta pode ser considerada como a conservacdo de fatos ou agdes do
passado ou do presente, para o futuro (MACHADO, 2013, p. 1093).

Assim, o patriménio cultural se relaciona a identidade, a acdo ou a memdria que é
passada através do tempo, podendo ser visualizado enquanto o trabalho, a criatividade, a
espiritualidade e as crencas, o cotidiano e o extraordinario das geracdes anteriores diante do
qual a geracdo presente terd que emitir um juizo de valor, dizendo o que devera conservar,
modificar ou até demolir (MACHADO, 2013, p. 1092).

Nesta seara, € possivel chegar a conclusdo que as vaquejadas fazem parte do
patrimonio cultural imaterial, na medida em que correspondem a uma forma de expresséo da
cultura popular, por representar costumes, valores e cddigos de sociabilidade passados pelo
povo nordestino (LIMA NETO, 2017, p. 25).

Embora se trate de uma pratica desportiva e de carater econdmico, conforme
mencionado na se¢do anterior, tais aspectos ndo retiram sua natureza de patriménio cultural,
uma vez que poderd, ainda assim, enquadrar-se no disposto pelo artigo 216, da Constituicdo
Federal. Certamente, a préatica consiste em um bem, de natureza imaterial, que diz respeito a

acao dos povos formadores da sociedade nordestina, ou seja, as suas atividades tipicas, bem
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como € uma representacdo da identidade e da memdria destes, na medida em que conserva
atos e fatos historicos dotados de significado para a regiéo.

Com efeito, tem-se que 0s vaqueiros, durante os espetaculos, utilizam as vestimentas
caracteristicas da época em que a pratica surgiu, reproduzindo os procedimentos necessarios
para a derrubada dos bois, tal como eram realizados para a apartagéo do gado. A festa, ainda
que hodiernamente se caracterize enquanto uma prética desportiva, possui inegaveis raizes
culturais, representando uma manifestacdo da historia nordestina e da cultura local,
transmitida de geracdo a geracao até os dias atuais.

Sob este aspecto, a redacdo da Lei n° 13.364/2016, que elevou a vaquejada a
condicdo de manifestagdo cultural e de patrimonio cultural imaterial, revela-se, antes,
compativel com a protecdo constitucional dos direitos culturais, representando uma forma de
protecdo infraconstitucional a este direito, em complementacdo as disposi¢Bes constitucionais
de carater mais genérico e abrangente.

No tocante a Emenda Constitucional n® 96/2017, que acrescentou o paragrafo 7° ao
artigo 225 da Constituicdo Federal, por ter considerado que as praticas desportivas com
animais, desde que sejam manifestacdes culturais, ndo sdo cruéis, devendo ser regulamentadas
por lei especifica que assegure o bem-estar daqueles, apresenta-se em aparente desarmonia
com a protecdo aos direitos dos animais, trazida pelo artigo 225, §1°, VII, da Constituicdo
Federal.

Uma vez identificado que as vaquejadas correspondem a uma forma de expresséo da
cultura nacional, enquadrando-se como patriménio cultural do pais, sua prote¢do consiste na
salvaguarda do direito fundamental a livre manifestacdo cultural, que, como qualquer direito,
encontra limites na protecdo de outros direitos fundamentais, tais como o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, especialmente a protecdo dos animais.

Sendo assim, importa verificar a compatibilidade, ou ndo, das vaquejadas com a
tutela do meio ambiente, sobretudo no que diz respeito ao inciso VII, 81° artigo 225, da
Constituicdo Federal, o qual veda as praticas que submetem os animais a crueldade, discussao
que ensejou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.983 e que culminou na Lei n°
13.364/2016 e na Emenda Constitucional n® 96/2017.

Logo, faz-se oportuna uma analise acerca da salvaguarda juridica nacional dos
direitos dos animais, e sua relacdo com a pratica das vaquejadas, levando-se em consideragédo
a necessidade de sopesar os direitos fundamentais a livre manifestacdo cultural e ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, com vistas a examinar sua (des)harmonia e a

conformidade das novas producdes legislativas ao texto constitucional.
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5.2 Direito e animais

A historia do direito dos animais remonta ao seculo VI a.C., quando Pitagoras,
defendendo a transmigracdo da alma humana, pregou o respeito aos animais. Mais a frente, no
século XVIII, Jeremy Bethan langa a tese, que ainda € utilizada pelos defensores dos direitos
animais, de que ndo importa se eles séo seres racionais ou capazes de falar, mas, sim, se eles
sofrem (PENSADORES, 1987, citado por SPAREMBERG, LACERDA, 2015, p. 185).
Entretanto, somente em 1822, iniciaram 0s movimentos em prol dos animais quando 0s
primeiros diplomas normativos surgiram na Inglaterra, por meio do British Cruelty to Animal
Act (RODRIGUES, 2010, p. 65).

No Brasil, em 1924, entrou em vigor o Decreto n° 16.590 que tratava da defesa dos
animais; em 1934, foi promulgado o Decreto n° 24.645, que definia 31 figuras de maus-tratos
aos animais. No ambito internacional, em 1978, foi proclamada a Declaragcdo Universal dos
Direitos do Animais®, da qual o Brasil é signatario, embora nio a tenha ratificado. Essa
Declaracdo apregoa a exaltacdo do valor da vida de todos 0s seres vivos e busca propagar um
modo de vida que respeite 0s animais, nas suas necessidades (RODRIGUES, 2010, p. 65).

No ambito penal, o Decreto n® 3.688/1941, que trata das Contravengdes Penais,
comina pena de prisdo simples, de 10 dias a 1 més, aqueles que trataram animais com
crueldade ou os submetem a trabalho excessivo. Na Constituicdo Federal de 1988, por sua
vez, o direito ao meio ambiente, foi assegurado no artigo 225, sendo proibida qualquer
conduta que submeta os animais a crueldade (artigo 225, §1°, VII)*. Ademais, o artigo 23, VII
da Constituicdo Federal, assevera que é competéncia comum da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios preservar a fauna.

Segundo Amaral e Vivo (2015), a protecdo da fauna no Brasil advém das normas
constitucionais programaticas, especialmente dos principios da precaucdo e da prevencéo,
cabendo ao Poder Publico, por meio de normas e praticas, tomar as medidas adequadas para
sua efetiva protecdo. Nesse sentido, a Lei n°® 9.605/98, que trata dos crimes ambientais,
preceitua em seu artigo 32 que € crime causar maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,

domeésticos ou domesticados, nativos ou exaticos, punido com detencdo de 3 meses a 1 ano, e

3 Muitas controvérsias pairam sobre a aprovagdo da Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais pela
Organizacao das Nag6es Unidas para Educacéo, Ciéncia e Cultura — UNESCO. De acordo com Porto e
Paccagnella (2017), a referida Declaracéo foi proclamada no &mbito da UNESCO, ndo pela UNESCO, conforme
informag&o fornecida pela Fundag&o Direito Animal, Etica e Ciéncias. Na verdade, o documento internacional
foi proclamado pela Liga Internacional dos Direitos dos Animais.

4 Sobre a protecdo da fauna, vide Lei n® 5.197/67, norma que proibe a caga profissional, estando ainda em vigor.
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multa. Tal pena é aplicada, inclusive, nos casos de realizagdo de experiéncias dolorosas,
mesmos que para fins didaticos ou cientificos, quando houver alternativas. Se ocorrer a morte

do animal, a pena acima mencionada é aumentada de 1/6 a 1/3.

5.3 As vaguejadas e 0s animais

Laiane Castro Alexandrino (2016), em seu artigo, aponta que os animais utilizados
nas vaguejadas sdo tratados como objetos, servindo como instrumentos para divertimento dos
homens. Nesses eventos, ha toda sorte de atos violentos contra os animais, ndo sendo raro o
arrancamento da cauda dos bois, ao serem derrubados ao ch&o. No site da British
Broadcasting Corporation (BBC), inclusive, foi relatada a ocorréncia do desenluvamento
(arrancamento do rabo do boi) em maio de 2015, no parque Alto Sereno, em Serrinha, Bahia
(BITTENCOURT, 2016).

Efetivamente, como os bois séo levados ao chdo de forma abrupta, por varias vezes,
eles acabam apresentando luxacdes e hemorragias internas, sem falar do estresse em razao das
agressdes (MARASCHIN; ITAQUI, 2009). Lopes e contribuidores (2009) acrescentam que
0s préprios cavalos apresentam alteracdes fisicas, bioquimicas e hematoldgicas, em razéo das
atividades a que sdo submetidos. Embora seja de curta duracdo o exercicio, 0s equinos
acabam sofrendo com a grande intensidade gerada pela derrubada dos bois ao chdo, o que
causa danos.

Diante desses relatos, o Conselho Federal de Medicina Veterinaria (CFMV, 2016),
em audiéncia na Céamara dos Deputados, em 25 de outubro de 2016, apresentou
posicionamento contrario a pratica das vaquejadas, asseverando que essa atividade é capaz de
causar rupturas dos ligamentos e vasos sanguineos, causando lesGes traumaticas, podendo
comprometer, inclusive, a medula espinhal. Apontou-se, também, que a Instrucdo Normativa
03/2000, do Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento, considera “inadequados
atos como arrastar, acuar, excitar, maltratar, espancar, agredir ou erguer animais pelas patas,

chifres, pelos ou cauda”.

5.4 Possibilidades de analise e sopesamento

Conforme apontado por Rodrigues (2010, p. 96), o sistema econdmico sempre foi 0
responsavel pela avaliagdo e valoracdo da natureza, 0 que torna os animais mercadorias ou

escravos. Dessa forma, um animal sé teria valor quando possuisse alguma utilidade para o
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homem, como no caso das vaquejadas, as quais, segundo a Associacdo Brasileira de
Vaquejadas (Abvaq), movimentam R$700 milhdes por ano e geram 750 mil empregos, diretos
e indiretos (BITTENCOURT, 2016).

Neste cenario, é possivel questionar se as vaquejadas, como manifestacdes culturais
protegidas pelos artigos 215 e 225 da Constituicdo, e a protecdo dos animais, também
assegurada pela Constituicdo Federal, sdo conflitantes ou harmonicas, e se Emenda
Constitucional n°® 96/17 é apenas mais uma aventura normativa, ou acolheu adequada e
definitivamente no ordenamento juridico um costume constitucional do povo brasileiro.

Pode-se partir do entendimento de que a Emenda Constitucional n® 96/17 representa
um retrocesso na protecdo do meio ambiente, quando confrontada com as decisdes do STF
que declararam inconstitucionais as “rinhas de galo” e a “farra do boi”. Do mesmo modo,
pode-se entender que ndo se trata de um costume brasileiro tutelado pelo ordenamento, vez
que a Constituigdo, conforme aponta Carlos Ayres Britto (2016), somente qualifica como bem
juridico o costume socialmente proficuo. Por fim, poder-se-ia reconhecer a vaquejada como
manifestacdo cultural e o seu direito a protecdo, o qual, contudo, diante do choque com a
protecdo dos animais (artigo 225, §1°, VII da Constituicdo Federal), poderia ser flexibilizado
ou afastado.

Nesse sentido, Miranda (2016) aponta que ndo se pode confundir o conceito
antropoldgico de cultura, que engloba todo tipo de manifestacdo humana, com o seu conceito
juridico, visto que é necessario que haja uma adequacdo entre o conceito e 0 que ja dispde o
ordenamento juridico. E no caso do meio ambiente, essa analise deve ser feita relacionando as
diversas classificagdes que o0 meio ambiente apresenta, como o natural e o cultural. Esses dois
“tipos” de meio ambiente devem estar em harmonia no ordenamento juridico para que o fim
da norma do artigo 225 da Constitui¢do Federal seja alcancado.

Diante disso, verifica-se que a opcdo legislativa, com a Emenda Constitucional n°
96/2017, tratou 0 tema como um conceito antropologico, ndo levando em consideracdo 0s
estudos e relatos dos cientistas e veterinarios, 0s maus-tratos que marcam a histéria da
vaquejada, e a protecdo juridica dos animais. Tratou-se, é verdade, de uma decisdo
eminentemente econémica, desvinculada dos principios e das normas ambientais, de modo
que a inovacao legislativa esta longe de representar a afirmacéo da cultura de um povo, como
assim pregam seus defensores.

Sendo ou ndo uma manifestacdo cultural, o ato de algar a vaquejada ao patamar
constitucional abriu margem para que leis, como a do Ceard, que pouco, ou nada, fez em prol

dos animais, sejam consideradas suficientes para tornar adequadamente regulamentada essa
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atividade num Estado. Somente daqui a alguns anos se sentira os efeitos dessa transformacéo

no direito brasileiro.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A vaquejada, enquanto préatica desportiva que expressa a cultura do povo nordestino,
traduzindo os costumes, os valores e os cddigos de sociabilidade passados de geracdo a
geracdo, consiste em um patrimonio cultural imaterial do pais, nos termos do artigo 216 da
Constituicdo Federal. Decerto, a préatica se refere a acdo dos povos formadores da sociedade
nordestina, bem como a sua identidade e a memdria, na medida em que conserva atos e fatos
dotados de significado histdrico.

Assim, enquanto patriménio cultural imaterial, reconhece-se a necessidade de sua
protecdo juridica, e, portanto, da protecdo ao direito fundamental a livre manifestacdo
cultural, sendo necessaria sua salvaguarda infraconstitucional. Sob este aspecto, a Lei n°
13.364/2016, que alcou a pratica exatamente a condicdo de manifestacdo cultural e de
patrimonio cultural imaterial, apresenta-se condizente com a norma constitucional.

No entanto, no que diz respeito a Emenda Constitucional n® 96/2017, a qual
considera que as préaticas desportivas, desde que manifestacbes culturais, integrantes do
patrimdnio cultural brasileiro, ndo sdo cruéis aos animais, encontra-se em conflito direto com
0 artigo 225, 81°, VII, da Constituicdo Federal. Desse modo, a alteracéo legislativa estd em
desarmonia com a garantia do meio ambiente ecologicamente equilibrado, no que tange ao
meio ambiente natural.

Esse conflito decorre da opcdo legislativa em utilizar apenas o conceito
antropoldgico de cultura, que diz respeito a todo tipo de manifestagdo humana, a despeito do
conceito juridico de cultura, que pressupde sua necessaria adequacdo ao ordenamento, o que
ndo se verificou no presente caso, em que a protecdo dos animais ndo foi devidamente
considerada. Na verdade, houve a pretericdo em favor da protecdo a manifestagdo cultural,
sem 0 necessario sopesamento dos direitos fundamentais.

Ressalte-se que a novel disposicdo constitucional, ao presumir que as manifestacfes
culturais desportivas ndo sdo crueis aos animais, dificulta a analise dos direitos fundamentais
envolvidos no caso concreto, quais sejam, o direito a livre manifestacdo cultural; e o direito ao

meio ambiente ecologicamente equilibrado. A modificagéo, de fato, favorece a protegédo de
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praticas como as vaquejadas, em detrimento da protecdo aos direitos dos animais, quando tal
priorizacgdo deveria partir de exames em concreto.

Desse modo, ainda que seja reconhecida enquanto manifestacéo cultural e patriménio
cultural imaterial do pais, a vaquejada encontra limites em outros direitos fundamentais, tais
como o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, devendo o legislador ordinério
dispor sobre as formas de protecdo do animal em todos os seus aspectos, evitando 0s maus-
tratos, além de analisar a sua adequacdo ao ordenamento juridico vigente, o que ndo foi feito
pelo Congresso Nacional, que atribuiu protecdo constitucional especifica a pratica desportiva
mencionada, abrindo margem para a violagdo dos direitos dos animais por ignorar a

construcdo semantica do texto legal e os pareceres cientificos.
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THE CONSTITUTIONALIZATION OF THE VAQUEJADA: FREE CULTURAL
MANIFESTATION VERSUS ANIMAL LAW

ABSTRACT

The protection of the cultural patrimony is limited by the right to the
environment. Therefore, it will be analyzed the Direct Action of
Unconstitutionality n® 4.983/2016, the Law n° 13.364/2016 and the
Amendment n® 96/2017. In this sense, this work intends, through a
bibliographical review and documentary and jurisprudential research,
to analyze the clash between the right to culture and to cultural
manifestation, and the right to the environment, regarding the practice

of the Vaquejadas. Finally, it is concluded that the Legislature allowed
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the violation of animal rights by ignoring the semantic construction of
the law and the scientific advices.
Keywords: Environmental law. Vaquejadas. Cultural patrimony.

Animal law.
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O HOMEM DE ALCATRAZ: UMA APROXIMACAO ENTRE A REALIDADE DO
SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO E O ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

Edson Matheus Dantas Vieiral
Rodrigo da Silva Fernandes?

RESUMO

O presente trabalho buscou abordar o filme “O Homem de Alcatraz” a
partir do didlogo com a realidade presente no sistema penitenciario
nacional e com o tema Estado de Coisas Inconstitucional,
recentemente inserido no Direito brasileiro. Pretende-se tracar um
paralelo entre o filme e a negligéncia estatal quanto aos direitos
fundamentais da populagdo carceréria brasileira. Esta pesquisa tem
por justificativa a necessidade de trazer o tema ao debate, em virtude
da escassez de contetido produzido, bem como de resgatar um filme
antigo, porém, rico e atual em seu enredo.

Palavras-chave: O Homem de Alcatraz. Sistema penitenciario
brasileiro. Estado de Coisas Inconstitucional.

“Nada é permanente, exceto a mudanga”.

(Heraclito)

! Graduando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
2 Graduando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
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1 INTRODUCAO

O Homem de Alcatraz (Birdman of Alcatraz na obra original) foi um filme lancado
em 1962 e traz em seu roteiro a histdria real de Robert Franklin Stroud, conhecido como
“Birdman of Alcatraz” pelo seu talento em cuidar de passaros enquanto cumpria sua pena. O
filme evidencia o falho sistema prisional americano da época, no qual o Estado tratava 0s
detentos como meros objetos e a reabilitacdo era pouco efetiva. Desse modo, ao ser
condenado, o individuo simplesmente recebia a pena, sem ter suas caracteristicas avaliadas e
individualizadas, e tinha que cumpri-la seguindo fielmente as regras impostas pelo sistema, ou
poderia receber punicdes severas.

Porém, ndo é s6 nesses pontos que o longa-metragem se destaca, trazendo uma
critica contundente a auséncia de politicas publicas de reabilitacdo social dos detentos e de
sua posterior reinsercao na sociedade. Todos esses aspectos podem ser observados no sistema
carcerario nacional, cuja estrutura defasada é evidente e a violacdo aos direitos fundamentais
é cristalina. Por isso, adotando-se um instituto originado nas decisfes da Corte Constitucional
Colombiana, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347/DF, em 27 de agosto de 2015,
reconheceu a perpetuagdo de um “estado de coisas inconstitucional” no Sistema Penitenciario
Brasileiro.

Diante disso, é possivel estabelecer uma aproximacdo da obra com o instituto do
Estado de Coisas Inconstitucional, posto ser este constatado quando ocorridas violaces de
direitos fundamentais que atingem um numero elevado de pessoas, omissdo de 6rgdos estatais
e solu¢do dependente do didlogo, da articulacdo e da atuagdo conjunta da “rede”, todos

apresentados no filme.

2 PERSPECTIVA TEORICA DA OBRA

O Homem de Alcatraz foi um filme inovador para a sua época. Nele, ndo se reproduz
a tradicional perspectiva da prisdéo como mero ambiente destinado a corre¢do do individuo
que transgride a lei. Subvertendo a ldgica até entdo estabelecida, a obra aborda o carcere
como um ambiente que limita as possibilidades de crescimento e de reabilitacdo social do

homem.
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A obra se insere em um contexto de grandes transformagdes no sistema penitenciario
norte-americano, ocorridas entre as décadas de 1960 e 1970. Essa época marca a mudanca de
visdo da politica criminal norte-americana, passando-se a adotar uma linha mais punitivista,
ao mesmo tempo em que foi construido entre as autoridades americanas um discurso de que
0s programas de reabilitacdo dos internos eram inefetivos.

Phelps (2011) considera que nos Estados Unidos da América (EUA), a partir dos
anos 1970, o ideal da reabilitacdo social como paradigma para o sistema de justica criminal
foi publicamente desacreditado. Essa época marca a mudanca de visdo da politica criminal
norte-americana, passando-se a adotar uma linha mais punitivista, a0 mesmo tempo em que
foi construido entre as autoridades americanas um discurso de que 0s programas de
reabilitacdo dos internos eram inefetivos.

Embora o filme centre-se na historia de Robert Franklin Stroud, um dos ex-detentos
mais famosos dos Estados Unidos, o seu objetivo central ndo é abordar o processo criminal de
um réu em especifico ou discutir a inocéncia ou a culpa de alguém pelo cometimento de um
crime, mas realiza uma ampla critica ao sistema de justica criminal dos Estados Unidos,
voltado para a punicdo do detento e menos orientado para a sua reabilitacdo social.

Em que pese o filme tenha sido langado no inicio da década de 1960, as questdes por
ele debatidas ainda permanecem atuais. Passados mais de cinquenta anos, a questdo da
reabilitacdo social dos egressos do sistema penitenciario continua a ser tema relevante ndo

somente nos Estados Unidos, mas em diversos outros paises do ocidente, dentre eles o Brasil.

3 SINTESE DA OBRA

O Homem de Alcatraz € um filme estadunidense, lancado no ano de 1962,
originalmente com o titulo Birdman of Alcatraz. A obra é inspirada no livro homénimo
Birdman of Alcatraz (1955), do escritor norte-americano Thomas Eugene Gaddis, o qual é
baseado, por sua vez, na histéria real de Robert Franklin Stroud, mais conhecido pelo publico
norte-americano como o "Birdman of Alcatraz”. Stroud foi um dos mais famosos detentos da
Penitenciaria Federal de Alcatraz, localizada na Ilha de Alcatraz e situada no estado da
California, Estados Unidos da América.

A primeira cena é paradigmatica e reflete a abordagem critica da obra, exibindo um
grupo de detentos sendo transportados em um vagéo de trem sufocante, quente e superlotado.

Essa cena ndo retrata apenas um mero meio de transporte, mas pode ser interpretada como
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uma metafora do proprio sistema prisional norte-americano da época, superlotado,
desumanizador e repressivo.

Nesse cenario, um dos prisioneiros, Robert Franklin Stroud, interpretado pelo ator
Burt Lancaster, usa seu chapéu para quebrar uma das janelas e assim permitir que entre um
pouco de ar fresco no ambiente, 0 que pode ser enxergado como um verdadeiro ato de
insurgéncia contra o sistema. Nas cenas seguintes, 0 personagem é duramente repreendido
pelo guarda Bull Ransom, interpretado por Neville Brand, e é levado para o vagdo, no qual se
encontra Harvey Shoemaker, interpretado por Karl Malden, diretor da Penitenciaria Federal
de Leavenworth, Kansas, nos Estados Unidos da Ameérica, local onde Stroud cumpriria sua
pena.

Nas cenas seguintes, o diretor da penitenciaria tenta por diversas vezes impor sua
autoridade e submeter o protagonista as regras restritivas do sistema prisional, porém, o
protagonista se insurge contra a logica desse sistema e passa a questionar a autoridade do
diretor, o que imediatamente provoca o surgimento de uma situagdo de conflito entre ambos
0S personagens.

Paradoxalmente, ao mesmo tempo que ambos 0S personagens se enquadram em
posicdes sociais diametralmente diferentes, eles se aproximam. Enquanto o protagonista é
desumanizado por um sistema repressivo, o diretor da penitenciaria também se torna vitima
mesmo sistema, visto que atua como parte integrante do aparato estatal de punigéo,
submetendo-se ao cumprimento das regras estritas e atuando como mero instrumento a
servico da agéncia responsavel pela administracdo do Sistema Federal de Pris6es, o Bureau of
Prisons®.

Apb6s a chegada do protagonista a Penitenciaria Federal de Leavenworth, é
dramatizado um dos eventos que alterou significativamente, tanto na vida real como na arte,
0s rumos da vida de Robert Stroud. Durante uma conversa com um dos guardas da
penitenciaria, Stroud se irrita e segura-o pela farda. Diante desse desacato, 0o agente ameaga
registrar a infracdo, o que poderia dar ensejo a suspenséo do direito a visitas do protagonista.

Apesar da tentativa de Stroud de esclarecer que receberia a visita de sua mae e que
esta havia viajado varios quilémetros para visita-lo, o guarda, de forma irredutivel, afirma que

seguira com o registro da infracdo. As discussfes seguintes provocam o inicio de uma luta

3 O Federal Bureau of Prisons (BOP) é uma agéncia federal dos Estados Unidos da América (EUA). Trata-se de
uma subdivisdo do Departamento de Justica dos EUA, o BOP é responsavel pela administragdo do sistema
prisional federal.
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corporal entre os personagens. Como resultado, o protagonista termina por acertar o guarda
com um golpe de faca, e este vem a 6bito logo em seguida.

Como ndo poderia ser diferente, o protagonista passa a responder a um novo
processo criminal, porém, desta vez a pena cominada foi a capital. As cenas seguintes séo
dominadas pela exibicdo de celas e péatios, nos quais, muitas das vezes, Robert Stroud é o
unico presente. O clima de soliddo, angustia e opresséo é reforgado pela preparacdo de uma
forca, na qual o protagonista deveria ser executado. Inconformada com a decisdo, a mée de
Stroud, interpretada por Thelma Ritter, decide realizar junto a sociedade civil uma ampla
campanha pela vida do seu filho, fazendo seu pedido chegar ao presidente dos Estados
Unidos. Este determina o perddo de Stroud, entretanto, por ordem do Procurador-Geral, a
pena de morte por enforcamento é comutada em prisdo perpétua.

Durante o cumprimento de sua pena, o protagonista encontra um filhote de pardal no
patio da penitenciaria. Esse momento marca a sua redencdo, pois, através do tempo e esforgo
dedicados a cuidar e a treinar o animal, surge uma nova motivagdo para sua vida.

Apesar de singelo, esse ato rompe com toda a rigidez imposta pelo carcere e se
transforma em uma ferramenta de fuga da ldgica do sistema prisional norte-americano,
constituindo-se um verdadeiro ato de rebeldia contra um sistema que reifica 0 homem e rouba
sua dignidade. A situacéo ¢ favorecida pela saida do diretor Shoemaker, que passou integrar a
comissao dedicada a reforma da agéncia responsavel pela administragdo do Sistema Federal
de Prisbes e a sua substituicdo por um novo diretor (Hugh Marlowe) mais tolerante com o
comportamento dos reclusos.

A partir disso, Stroud comeca a adquirir canarios e 0S outros prisioneiros
rapidamente seguem o seu exemplo. Com o tempo, Stroud comeca a criar mais aves em sua
cela a medida que outros presos acabam por desistir de cuidar de suas aves. Neste contexto, o
protagonista também decide libertar o pardal que estava sob os seus cuidados para que assim
o animal pudesse viver em liberdade, como era o desejo do protagonista de se libertar dos
grilhGes do carcere e ser reintegrado a sociedade.

Se o primeiro contato de Stroud com o guarda Ransom foi marcado pela hostilidade,
eles lentamente desenvolvem uma nova relagdo, superando as animosidades do contato
inicial. Esse processo se completa quando o guarda da sua caixa de magas para que Stroud
possa construir uma gaiola. Com a nova direcédo tolerante com a adog¢do de aves como animais
de estimacdo, o ambiente no interior da prisdo é completamente alterado. Se antes imperava a
rigidez das regras e a monotonia do dia a dia, agora desenvolvia-se um ambiente mais

humano e modificando a rotina da prisao.
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No entanto, esse ambiente é rapidamente alterado pelo aparecimento de uma doenca
infectocontagiosa que rapidamente se espalha entre as aves, causando alta mortalidade. Neste
intervalo, o pardal que havia sido solto por Stroud retorna para a penitenciaria e rapidamente é
contagiado pela doenca.

Diante dessa situacdo, o protagonista langa-se a uma rotina intensa de estudos sobre
as principais doencas que afetam as aves, vindo a descobrir que a doenca em questdo se
tratava da septicemia hemorragica*. Uma vez descoberta a doenca, o protagonista busca, por
meio da aplicacdo do método cientifico, desenvolver e isolar um composto capaz de curar as
aves.

Durante seus trabalhos, o pardal vem a falecer, sendo essa uma das cenas mais
marcantes e bem construidas do filme.

Lentamente e com grande custo, Stroud encontra a cura e comeca a escrever diversos
artigos sobre suas descobertas em revistas especializadas em aves. Apos a efetividade do
remédio para aves desenvolvido, ele rapidamente comeca a comercializar seu produto via
correio. Também consegue com sucesso publicar dois livros, o tratado Diseases of Canaries
(Doencas dos Canaérios, traducdo nossa) lancado no ano de 1933 e uma edi¢do posterior,
Stroud's Digest on the Diseases of Birds (Resumo das doencas das aves por Stroud, traducéo
nossa), esta de 1943.

Um dia, Stroud recebe a visita da criadora de passaros, Stella Johnson (Betty Field),
uma grande fa do seu trabalho e esta propGe ajuda-lo a colocar a venda o medicamento. Juntos
firmam uma parceria e imediatamente passam a comercializar o produto.

As autoridades, incomodadas com as atividades de Stroud, tentam limitar sua cria¢ao
de péssaros, no entanto Stella ajuda-o0 a organizar uma campanha publica pela manutencao de
sua criacdo de aves e de suas atividades. O resultado da empreitada ¢ bem-sucedido e o
protagonista acaba por adquirir o direito de utilizar outra cela, 0 que o permite adquirir 0s
equipamentos cientificos necessarios a continuidade de suas pesquisas.

Ainda que a situacdo do personagem estivesse muito mais favoravel do que no
momento de sua prisdo, a relagdo com a sua mée comeca rapidamente a se deteriorar. Nesse
periodo, Stroud casa-se com Stella. Neste ponto, ha o rompimento completo com a sua mae,

que comeca a declarar publicamente que seu filho deveria permanecer na priséo.

4 A Pausteurelose, conhecida também pelos nomes septicemia hemorréagica e célera aviaria, é uma doenca
infectocontagiosa que afeta as aves com mais de 6 semanas, provocando alta mortalidade. Os seus sintomas séo,
principalmente, febre, sonoléncia, congestdo ou cianose de cristas e barbelas e morte repentina.
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Contudo, ocorre uma grande reviravolta na obra quando o protagonista é informado
da sua transferéncia imediata para a Penitencidria Federal de Alcatraz, popularmente
conhecida como a “Rocha”, e ele tem apenas 10 minutos para se preparar para a transferéncia.
Stroud é forcado a deixar todos 0s seus passaros e materiais de pesquisa para tras.

A nova prisdo para a qual o protagonista é transferido trata-se de uma prisdo de
seguranca maxima. Esse estabelecimento é taxado pelas autoridades americanas como um
modelo de disciplina e organizacao, albergando os presos mais perigosos de toda a America.
Também era conhecido pelo rigido sistema de seguranca, tido por infalivel.

Conforme as determinaces deste estabelecimento, o protagonista é proibido de
possuir animais de estimagdo ou de continuar com seu trabalho de pesquisa sobre as aves.
Coincidentemente, o diretor da prisdo era Shoemaker. Na Rocha, Stroud passou mais 6 anos
na solitaria.

Durante a sua reclusdo em Alcatraz, Stroud teve seus direitos severamente
restringidos, ndo possuindo qualquer oportunidade de trabalho ou contato com o mundo
exterior. Ele chegou até mesmo a tentar escrever um livro sobre a historia do sistema prisional
dos EUA, no entanto, os seus planos foram frustrados pelo diretor da unidade que jamais
permitiu a publicacdo dessa obra. Diante da rigidez do sistema e percebendo que ndo seria
libertado, o protagonista rompe seus lagos afetivos com o mundo exterior e divorcia-se de sua
esposa para que esta ndo viesse mais a sofrer por ele.

O “mito” da infalibilidade do sistema de disciplina e seguranca de Alcatraz ¢
rompido a partir do inicio de uma rebelido no ano de 1946. Como é retratado, as autoridades
da penitenciaria se mostram completamente despreparadas e, diante desta situacéo, o0 Exército
dos Estados Unidos € chamado para debelar o movimento. Durante as cenas que seguem,
torna-se evidente o uso desproporcional da forca pelos militares, que chegam a empregar
metralhadoras pesadas e granadas contra os reclusos. A cena é finalizada com a intervencéo
realizada por Stroud para encerrar as hostilidades, entregando as duas Unicas armas em posse
do grupo e garantindo inexistir qualquer outra ameaca no interior da prisdo. Sua agédo €
respaldada por Shoemaker, o qual garante as demais autoridades que podem confiar no
detento em questdo, haja vista que Stroud jamais mentiu para ele.

O filme se encerra com a transferéncia do protagonista de Alcatraz, apos 17 anos. No
cais, ele conhece e trava uma breve conversa com Thomas E. Gaddis (Edmond O'Brien e
narrador do filme), autor do livro sobre Stroud. Ao final, é informado que na vida real, o

cidaddo Robert Franklin Stroud foi transferido para o Centro Médico Para os Presos Federais
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em Springfield, Missouri, Estados Unidos, local onde permaneceu até a sua morte, aos 73
anos de idade.

4 O HOMEM DE ALCATRAZ E A REALIDADE DO SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO: UM PARALELO NECESSARIO

E possivel afirmar que “O Homem de Alcatraz” é uma jornada. Em seus 147
minutos, aproximadamente, o longa-metragem aborda diversos temas, fazendo o expectador
reagir a todos os eventos pelos quais 0 protagonista passa. Isso se deve, dentre outras
explicaces, ao fato de que o personagem vai se transformando ao decorrer da trama, isto €, se
reabilitando.

A educacdo é o fator decisivo para a reabilitacdo de Stroud, porém, este precisa lidar
com as injusticas do Estado e do sistema penitenciario, sem, contudo, perder a vontade de
viver.

Diante disso, o filme traz embates ideoldgicos atemporais entre 0s conceitos de
prisdo e liberdade e de vida e morte, inseridos na histéria de Stroud, sendo possivel
estabelecer um paralelo entre alguns pontos do longa-metragem e a realidade do atual sistema
penitenciério brasileiro, demonstrando a forma como esses temas foram tratados e tecendo

algumas criticas.

4.1 Das antiteses Prisao-Liberdade e Vida-Morte presentes no filme

Um dos grandes destaques de O Homem de Alcatraz é a antitese prisdo-liberdade,
evidenciada durante boa parte da sua duragdo. Parte-se de uma relacdo estabelecida entre um
presidiario, alguem cuja liberdade foi cerceada pelo Estado, e seus passaros, simbolos da
propria liberdade.

Ao iniciar sua relacdo com os passaros, Stroud preenche o vazio da prisdo com o0s
estudos. Embora o filme seja focado mais no lado de dentro da cela do protagonista, esta vai
passando por modificagdes, sendo ocupada por gaiolas, equipamentos de laboratérios e
substancias quimicas, evidenciando as fases de criacdo e estudo do prisioneiro, bem como
uma metafora de como a vida dele foi preenchida ap6s se dedicar aquela atividade, a

educacéo.
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A educacdo é um direito social fundamental, previsto na Constituicdo Federal de
1988 (arts. 6 e 205 a 214), na Lei Federal n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo — LDB), sendo garantida a assisténcia educacional ao preso e
ao internado pela Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal, arts. 10, 11,
IV, 17 a 21-A%). Porém, a realidade é outra.

No sistema prisional brasileiro, a educa¢do € vista como um programa eventual
(OLIVEIRA, 2017). Faltam materiais didaticos, professores treinados para lidar com 0s
presos e ndo ha previsao de melhora.

No longa-metragem, o protagonista ndo recebe ajuda de professores, mas se torna
autodidata, e por meio da leitura, pesquisa e experiéncias, consegue se especializar no estudo
das patologias avicolas. No Brasil, mesmo com o auxilio de professores, pouco consegue ser
obtido em relacdo a ressocializa¢do da populagéo carceraria, esta crescente, contudo, de pouca
importancia para o Estado®.

A educacdo, por isso, serve como uma ferramenta para reinserir o individuo na

sociedade. Quanto ao grau de importancia desse direito, Ohnesorge leciona:

A assisténcia educacional é uma das prestacfes basicas mais importantes ndo s6 para
0 homem livre, mas também para aquele individuo que se encontra privado de sua
liberdade, constituindo-se, neste aspecto, como um elemento do tratamento
penitenciario como meio para a reintegra¢cdo do individuo ao meio social. A
educacdo é garantida para todas as pessoas e estd direcionada para o pleno
desenvolvimento da personalidade do ser humano e o fortalecimento do respeito
pelos direitos humanos e liberdades fundamentais. [...] Mas serd que vale a pena
investir em prisioneiros? Depois de tantos estudos chega-se a conclusdo que sim,
pois é nesse espaco que o professor pode colocar suas intengdes de transformacao,
de mudar atitudes, capacidades e idéias. A escola é um meio de oportunizar a
socializagdo, na medida em que oferece ao aluno outras possibilidades referenciais

de construcédo de sua identidade e de resgate da cidadania perdida. (grifo nosso)

Se a antitese prisdo-liberdade é importante na analise de O Homem de Alcatraz, uma
outra exposi¢cdo de ideias opostas se mostra presente e ndo menos interessante: a da vida-

morte.

5> Com destaque para o art. 18 e 18-A, este incluido pela Lei n° 13.163, de 9 de setembro de 2015, determinando,
respectivamente, o ensino do 1° grau obrigatério e a implantagéo do ensino médio, regular ou supletivo, com
formacdo geral ou educacéo profissional, nos presidios.

& Mais um exemplo de como o filme consegue ser atual. Stroud ndo consegue ser visto pelo Estado, apesar do
sucesso com o medicamento para passaros que ele produz.
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Ao decorrer dos anos, Stroud vai compreendendo a vida de outra forma. O homem
agressivo de antes se torna mais calmo e sensivel com o tempo. Seus passaros o ensinam,
além da valorizacdo da liberdade, a importancia da vida. Ja em Alcatraz, quando perde o
acesso aos seus materiais, pesquisas, e ndo pode mais criar 0s passaros, isto é, quando o
Estado retira tudo que incentivava o protagonista a continuar contribuindo para a sociedade,
nasce um grande desafio: o de manter-se vivo.

O primeiro teste surge no momento em que Stroud precisa lidar com uma rebelido.
Quando um dos revoltosos é atingido gravemente no conflito com os soldados, Stroud o
questiona sobre a importancia da vida. O jovem de apenas 25 anos revela que ndo tem
motivos para viver, ja que passaria o resto de sua vida naquela prisdo. Outrossim, afirma que
ndo teve uma vida feliz e, por fim, se entrega a morte. O amigo dele tem 0 mesmo raciocinio e
0 mesmo destino. Tudo isso causa estranheza no protagonista. Apesar de toda injustica que
sofreu, de tudo que perdeu, ndo entende como pessoas tdo jovens desistiram da vida t&o cedo,
pois, para ele, a vida é uma dadiva e viver, um dever. Com isso, o filme entrega uma outra
licdo a partir da historia de Stroud, qual seja, a de aproveitar ao maximo a vida. Cada minuto,
cada segundo, por considera-la uma dadiva.

Diante dessa perspectiva, é valido destacar essa desvalorizacdo da vida no contexto
do sistema prisional brasileiro. Em 2002, Jose Padilha e Felipe Lacerda dirigiram o
documentario “Onibus 174” (Zazen Producdes) que, entre as entrevistas com ex-presidiarios,
trouxe a tona a questdo da brevidade da vida para as pessoas envolvidas no crime. Os
entrevistados culpavam o Estado pela falta de apoio e de interesse na ressocializa¢do. Para
eles, a penitencidria ¢ uma “faculdade do crime”, pois ensina os detentos a sobreviverem
dentro do grupo e a alimentarem raiva pelo Estado, pelos agentes penitenciarios e pela
sociedade. Sobre o préprio sequestro do 6nibus 174, por Sandro Barbosa do Nascimento, em
2000, € mostrada a vida do sequestrador, seus traumas e seu abandono pelo Estado. Mais um
“monstro” criado pelo sistema carcerario nacional.

Por outro lado, o documentario “Sem Pena” (Eugenio Puppo, 2014, Instituto de
Defesa do Direito de Defesa - IDDD - e Heco Produgdes) abordou a situacdo precéria sofrida
pelos presos nas penitenciarias do pais. Entre casos de pessoas que cumpriam pena por crimes

ndo cometidos ou que ainda estavam presas mesmo tendo cumprido a pena determinada pelo
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juiz, devido as deficiéncias da Justica nacional’, ganhou destaque a superlotacdo dos locais
documentados, problema conhecido e bastante discutido na midia.

O que se depreende de todas essas referéncias e foi ilustrado no longa-metragem de
1962, é o desinteresse sobre a vida. Para um detento que passa por condi¢des desumanas,
cresce aprendendo que a vida é uma luta constante pela sobrevivéncia nas ruas, retirando
objetos de outras pessoas para vender e gastar com coisas superficiais®, e que o Estado néo se
importa com ele ou com seus direitos, a morte ndo teria importancia, principalmente porque
seria uma forma de escapar do sofrimento e dos traumas enfrentados diariamente. Eis um
problema sistematico!

Portanto, O Homem de Alcatraz consegue ser cruel e, a0 mesmo tempo, esperangoso.
Cruel, no sentido de mostrar a realidade de pessoas que nao tiveram oportunidades na vida ou
que foram injusticadas; esperangoso, ao valorizar a vida e mostrar que a prisdo ndo alcanca a
capacidade criativa do preso, permitindo que este possa buscar uma transformacao pessoal,
apesar das dificuldades enfrentadas. Ao saber da sua transferéncia para Alcatraz, Stroud aceita
a ideia de que dificilmente ganharia a liberdade, chegando ao ponto de se divorciar da sua
esposa, para que esta ndo passasse o resto da vida sofrendo por ele, mas isso néo retira dele a
sua criatividade, sua imaginagé&o.

Na ultima cena do filme, Stroud é questionado por Gaddis se possuia algum projeto
pessoal em mente. O protagonista nega e revela que passa os dias adquirindo conhecimento e
refletindo, ademais, que estava empolgado, porque seria transferido para uma penitenciaria

mais confortavel, onde esperaria o dia no qual seria libertado.

4.2 O principio da individualiza¢do da pena e a crise da ideologia de tratamento

Quando estava em Alcatraz, Stroud reencontrou um velho amigo, vizinho de cela da
antiga penitenciaria em que criava os passaros, Feto Gomez (Telly Savalas), e o perguntou
quanto tempo j& havia cumprido de sua pena. Na contagem real, foram 27 anos, mas Stroud

responde “23” quando o seu amigo questiona a somatoria dos anos mencionados, visando

70 Conselho Nacional de Justica realiza diversos mutirdes carcerarios no pafs, com o intuito de corrigir esses
problemas, porém, ainda persistem e atingem ndo sé a liberdade de milhares de brasileiros, mas de estrangeiros
injusti¢ados.

8 Um questionamento bastante interessante trazido no documentario de Padilha foi a justificativa da necessidade
da préatica de roubos. Os entrevistados afirmavam que parte do dinheiro que roubavam era utilizada para comprar
roupas, apenas para ostentar, além de entorpecentes. Nesta perspectiva, percebe-se que a pratica do roubo ndo
tem qualquer fungéo transformadora no agente, sendo indiferente para este se for preso ou ndo, pois continuara
do mesmo ponto onde parou, porém, ainda mais indignado e mais esperto quanto aos erros que ensejaram sua
prisdo. Mais uma deficiéncia do processo de ressocializacao.
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amenizar o impacto que poderia causar. O protagonista percebe que a Unica coisa boa que
aconteceu para Feto foi ter recebido a funcéo de entregar comida nas celas. Mais adiante, em
discussdo com Shoemaker sobre o significado de reabilitacdo, Stroud tece um comentario que

ilustra sua indignidade quanto ao sistema penal americano:

[...] Porque vocé rouba dos presos a coisa mais importante de suas vidas: sua
individualidade. L& fora, estdo perdidos, automatizados, e fazem o
necessario pra viver. Mas no final, levam um ddio profundo pelo que fez a
eles. Na primeira chance que tiverem de atacar a sociedade, o fardo. O

resultado? Mais da metade volta para a priséo.

Aqui, no pensamento de Stroud, os presos sdo tratados como fantoches pelo sistema
carcerario®, devendo obedecer a todos os comandos, trabalhar da forma como s&o mandados,
sem receber de volta a dignidade®. Nesta critica, presente em seu livro confiscado por
Shoemaker sobre a histdria das prisbes federais de 1790 até a formagdo do departamento,
Stroud enfatiza um dos principios que ainda hoje ndo é respeitado em sua totalidade: a
individualizacdo da pena.

Em 1762, Rousseau lancou a sua obra prima “Do Contrato Social”, na qual
responsabiliza a sociedade pela degeneracdo do homem. O contrato social é produzido pelo
comum acordo entre individuos e a partir dele se cria o Estado. Entretanto, este pacto social é
violado na medida em que o individuo pratica uma conduta considerada ilicita pela sociedade,
qguando surge o direito de punir do Estado, ou jus puniendi. Nas palavras de Nucci (2015, p.
119):

Em verdade, é a sociedade a criadora inaugural do crime, qualificativo que reserva
as condutas ilicitas mais gravosas e merecedoras de maior rigor punitivo. Apos, cabe
ao legislador transformar esse intento em figura tipica, criando a lei que permitira a
aplicagdo do anseio social aos casos concretos. Nas palavras de Michel Foucault: 'E
verdade que é a sociedade que define, em funcédo de seus interesses proprios, o0 que
deve ser considerado como crime: este, portanto, ndo é natural'. (Vigiar e punir, p.

87). (grifo no original)

® Com isto, Stroud recapitula a orientagéo recebida pelo préprio Shoemaker no inicio do filme, quando este
entrega ao protagonista uma lista contendo os 86 “direitos” atribuidos aos presos, determinando a forma de se
comportar, quando comer, dormir, ir ao banheiro.

10 “Investir novamente com dignidade”, o conceito de reabilitagio mencionado por Stroud no filme.
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Contudo, a pena imposta pelo Estado deve ser proporcional a violagdo cometida ao
bem juridico tutelado, caso contrario, estar-se-a diante de uma usurpagdo de poder. Neste
sentido, sdo as licdes de Beccaria (2012, p. 13-14):

Toda pena que ndo advier da absoluta necessidade, diz o grande Montesquieu, é
tiranica. Uma proposicdo que pode tornar-se mais geral assim: todos os atos de
autoridade de um homem sobre outro, que ndo derivem de absoluta necessidade, sao
tiranicos. E sobre isso que estd fundamentado o direito do soberano em punir os
crimes; ou seja, sobre a necessidade de defender a liberdade puablica, confiada a seus
cuidados, da usurpacéo por individuos; e as penas sdo tdo justas quanto mais sagrada
e inviolavel é a liberdade que o soberano preserva aos suditos. [...] Qualquer lei que
se desviar desse principio encontrara sempre resisténcia que ao final a destruird,
pois uma forga minima continuamente aplicada vence qualquer movimento violento

aplicado a um corpo. (grifo nosso)

Portanto, as palavras de Stroud deixam claro o que ja foi discutido no subtopico
anterior, isto é, a nocdo de que o Estado falha na tentativa de reabilitar o preso, pois ndo tem
condigdes de implantar uma assisténcia educacional prevista em lei, de aplicar uma pena
devida, e decide trancar o preso em uma cela até que uma institui¢do publica descubra que seu
processo se estendeu bem mais do que deveria, ao invés de buscar readaptar o individuo na
sociedade. Os desastrosos resultados disso sdo o retorno do individuo a prisdo e a pratica de
novos crimes ainda piores, ocasionando um aumento exponencial da criminalidade, da
hedionidade e do discurso de emergéncia por parte da populagéo, forcando a expansédo do
Direito Penal.

Neste portico, o filme estabelece uma critica, mediante o seu personagem principal,
de que a chamada “ideologia de tratamento” tende a falhar, posto que esta tenta corrigir a
criminalidade apenas com a prisdo, como se o criminoso fosse alguém doente e prendé-lo
fosse a Unica solucdo para curé-lo, desvirtuando-se do real sentido da reabilitagcdo. Sobre essa

ideologia, Zaffaroni e Pierangeli (2015, p. 74) aduzem:

Quanto a ressocializagdo, especialmente mediante “tratamento” nas chamadas
“instituig¢des totais” (institui¢des onde o sujeito passa toda a sua vida: manicomios,
prisdes, asilos, internatos etc.), nos Ultimos anos se estudou o efeito destas
instituicGes sobre a personalidade (especialmente a partir de Goffman) e insistiu-se
na inevitivel deteriora¢do psiquica — as vezes irreversivel — que acarreta uma
prolongada privacdo de liberdade, o que contribuiu para evidenciar a suspeita de que

o “tratamento” era um produto de justificagdo ideologica, o que foi reforcado pela
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acdo direta dos préprios prisioneiros, denunciando sua situacao e suas técnicas de
sobrevivéncia (organizacgdes de presos, comissdes internas nos carceres, dirigentes e
porta-vozes em motins). Isto levou a que hoje se fale abertamente no mundo do
“fracasso da prisdo” e da franca crise da “ideologia do tratamento”, que batem em
aberta retirada inclusive nos paises em que realmente se quis realiza-la. Com muito
maior razdo é absurdo falar dela na América Latina, onde é impossivel — por raz6es
elementares pressupostas — proporcionar um verdadeiro “tratamento” a milhares
de pessoas privadas de liberdade e onde se privilegia a seguranca mediante

organizacdo militarizada. (grifo nosso)

Ademais, no tocante a “individualizacdo”, esta significa especializar, distinguir um
individuo dentro de um contexto. Dessa forma, Nucci (2014, p. 29-30) é preciso ao definir o

conceito de individualizacdo da pena, sendo, vejamos:

A individualizagdo da pena tem o significado de eleger a justa e adequada sanc¢do
penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o sentenciado,
tornando-o Unico e distinto dos demais infratores, ainda que coautores ou mesmo
corréus. Sua finalidade e importdncia é a fuga da padronizacdo da pena, da
“mecanizada’ ou “computadorizada” aplica¢do da sangdo penal, prescindindo da
figura do juiz, como ser pensante, adotando-se em seu lugar qualquer programa ou
método que leve a pena preestabelecida, segundo um modelo unificado,

empobrecido e, sem ddvida, injusto. (grifo nosso)

Como bem conceitua Stroud, o objetivo da reabilitacdo, e como pressuposto o da
individualizagdo da pena, € recuperar a dignidade do individuo, o seu valor, ndo trata-lo como
marionete, determinando a forma como deve se comportar e a moral que deve ter, ou seja,
um conjunto de regras preestabelecidas para tratar os presos ndao conforme suas
individualidades, mas conforme o sistema penal determina. Algo impossivel de se conseguir
sem apelar para a forca e sem resultar em revoltas. Por isso, o alto nivel de reincidéncia

trazido no filme de 1962 que, repise-se, ndo se distancia da realidade de 56 anos depois.

5 A REALIDADE CARCERARIA E O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

11 Entendida aqui como o conjunto de regras obtidas a partir dos fatores sociais (educagao, cultura, costumes,
entre outros) aos quais foi submetido durante a vida.
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Em 27 de agosto de 2015, o Supremo Tribunal Federal deu inicio ao julgamento da
Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347,
tendo como relator o ministro Marco Aurélio. O pedido foi requerido pelo Partido Socialismo
e Liberdade (PSOL) para que o sistema penitenciario brasileiro fosse declarado como um
Estado de Coisas Inconstitucional.

O objetivo do requerente, com isso, foi provocar o Judiciario para que este
interferisse na producdo e execucdo de politicas publicas, na alocacdo do orcamento e na
adequada aplicacdo do processo penal, ocasionando a reducéo da superlotacéo dos presidios e
das constantes violagbes de direitos fundamentais praticadas nas penitenciarias do Brasil
(CAMPOS, 2015). Porém, antes de adentrar nesta problematica, faz-se mister entender o
conceito desse instituto e como o filme em debate no presente trabalho se relaciona com o
tema.

O Estado de Coisas Inconstitucional é um instituto desenvolvido a partir da
construcdo jurisprudencial desenvolvida na Corte Constitucional da Coldmbia. O conceito foi
originalmente implementado na Sentencia de Unificacion SU- 559/97, a qual tratava da
violacdo dos direitos previdenciarios de quarenta e cinco professores dos municipios
colombianos de Maria La Baja e Zambrano.

Conforme o posicionamento consolidado pela corte em julgamentos posteriores
(Sentencia n°® SU-559, de 6 de novembro de 1997; Sentencia T-068, de 5 de marco de 1998;
Sentencia SU — 250, de 26 de maio de 1998; Sentencia T-590, de 20 de outubro de 1998;
Sentencia T — 525, de 23 de julho de 1999; Sentencia T-153, de 28 de abril de 1998;
Sentencia T — 025, de 22 de janeiro de 2004), foram delimitados trés pressupostos principais
para a configuracdo do Estado de Coisas Inconstitucionais:

O primeiro, consiste na verificacdo da existéncia de um quadro de violacdo massiva
dos direitos fundamentais, afetando um amplo nimero de pessoas em um contexto de
transgressao grave e sistematica de direitos fundamentais. Nesse estagio de coisas, a restricdo
em atuar em favor exclusivamente dos demandantes implicaria omissdo da propria corte, que
deve se conectar com a dimensao objetiva dos direitos fundamentais.

O segundo é identificado por meio da omissdo reiterada e persistente das autoridades
publicas no cumprimento de suas obrigacdes de defesa e promocéo dos direitos fundamentais.
A auséncia de medidas legislativas, administrativas ou orcamentarias eficazes representariam
uma “falha estrutural” a gerar tanto a violagao sistemdtica dos direitos fundamentais quanto a

manutencdo dessas violagfes ou seu agravamento. A inércia ou omissdo nao seria de uma
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Unica autoridade puablica, mas sim fruto do funcionamento deficiente do Estado como um
todo, resultando na violacgdo desses direitos.

Quanto ao ultimo pressuposto, este se relaciona diretamente com as condicdes
necessarias para a superacdo do quadro de inconstitucionalidades. O mesmo fator estrutural
que da ensejo a origem e a manutencdo das violagbes demanda, para a sua superacao, a
expedicdo de remédios e ordens dirigidas ndo apenas a um 0rgdo, e sim a uma pluralidade
destes.

Nesse ambito, apesar de produzido na década de 1960, o filme retrata um contexto
que poderia muito bem se enquadrar como um estado de coisas inconstitucional. Como se
verifica, as situagdes retratadas na obra revelam situacGes de reiteradas violagdes aos direitos
dos apenados (superlotacdo de presidios, encarceramento em massa, falhas nos sistemas de
aplicacdo da Justica, erros judiciais etc.), afetando todo o sistema e seus reclusos e havendo,
por evidente, a omissdo reiterada e persistente das autoridades publicas no cumprimento de
suas obrigacOes de defesa e promocéo dos direitos fundamentais. Entretanto, a superacéo das
violacdes, por serem algo conjuntural e fruto dos desajustes do préprio sistema, dependeriam,
para sua resolucdo, da implementacdo de mudancas conjunturais, direcionadas aos érgaos e
instituigdes integrantes desse sistema.

Porém, como é retratado na obra, os rumos tomados pela administracdo daquele
sistema se mantiveram avessas a qualquer forma de questionamento, ndo buscando realizar
qualquer medida ativa para promover a ressocializacdo dos apenados. No entanto, 0 que a
arte retrata ndo é nada mais do que a imagem do sistema penitenciario norte-americano da
época, cada vez mais restritivo e com nimero crescente de reclusos. Passados mais de
sessenta anos, aquele pais é o detentor da maior taxa de encarceramento do mundo, e apesar
dos esforcos recentes para reverter este quadro, ainda alberga mais de dois milhGes e duzentos
mil detentos (GRAMLICH, 2018).

Separado por um intervalo de sessenta anos da producdo do filme O Homem de
Alcatraz e contemporaneo a realidade colombiana, o sistema penitenciario brasileiro enfrenta
problemas semelhantes aos retratados na obra em referéncia e ao vizinho sul-americano.

H4&, no ambito do sistema penitenciario brasileiro, violagGes consistentes aos direitos
fundamentais dos apenados. Os dados comprovam a situacdo degradante vivenciada pelos
reclusos no Brasil, segundo numeros extraidos do Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias (SANTOS et al., 2017), com dados do ano de 2016, o pais contava com um
total de 726.712 presos para apenas 368.049 vagas, com um déficit de 358.663 vagas. Esses

numeros apontam, por si sO, o estado de flagrante situacdo da violacao de direitos no sistema
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penitenciario brasileiro que, ademais, vem apenas se agravando ao longo dos Gltimos anos,
com a ampliacdo do déficit de vagas do sistema e o0 consequente aumento do nimero pessoas
encarceradas.

Esse cenario de superlotacdo e de condicGes degradantes presentes no sistema
prisional configuram um estado de coisas incompativel com a Constituigdo Federal, sendo
patente a violacdo de diversos direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, a
vedacdo de tortura e de tratamento desumano, 0 acesso a Justica e os direitos sociais, saude,
educacdo, trabalho e seguranca dos presos.

Por outro lado, o Estado Brasileiro mantém-se inerte e ndo viabiliza as condicGes
legais para se alterar o quadro de encarceramento em massa e de falhas estruturais do seu
sistema penitenciario. Sobre essas premissas, ao reconhecer que 0 sistema penitenciario
nacional é um estado de coisas inconstitucional, o Supremo Tribunal Federal se comprometeu
a interferir, aplicando medidas variadas para superar a situacdo. Entretanto, devido ao
imbréglio envolvendo o sistema carcerério brasileiro, torna-se impossivel a atuacdo isolada do
Judiciario, devendo haver uma articulacdo, um dialogo, entre as instituicdes. Por outro lado,
também deve haver fiscalizacdo, sob pena de persistir o problema. Neste sentido, Campos

(2015) é enfatico ao afirmar que:

N&o é possivel alcancar esses objetivos, necessario para superagdo do quadro de
inconstitucionalidades, por meio dos instrumentos tradicionais de jurisdicdo
constitucional. Sem embargo, sdo a dramaticidade e a complexidade da situacdo que
justificam ou mesmo imp&em a heterodoxia dos remédios judiciais. No entanto, as
cortes devem ser cientes das proprias limitagdes. Devem saber que ndo podem
resolver o quadro atuando isoladamente, e que de nada adiantara proferirem
decisdes impossiveis de serem cumpridas. Cortes devem adotar ordens flexiveis e
monitorar a sua execucdo, em vez de adotar ordens rigidas e se afastar da fase de
implementacéo das medidas. Em vez de supremacia judicial, as cortes devem abrir e
manter o didlogo com as demais institui¢des em torno das melhores solucfes. O

ativismo judicial é estrutural, mas pode e deve ser dialdgico. (grifo nosso)

Por isso, € imperativo que haja trés providéncias, sendo a primeira marcada por
ordens flexiveis advindas do Judiciario, apontando os problemas ocasionados pelas a¢des e/ou
omissOes estatais e determinando pardmetros e prazos para a avaliacdo e tomada de
providéncias, estas executadas a partir dos meios escolhidos pelos outros poderes; a segunda,
representada pelo didlogo com as institui¢cbes responsaveis pela execugdo das medidas, de

modo a interferir quando necessario, até mesmo por meio de orientagdes, recomendacoes; e a

213

FIDES, Natal, V. 9, n. 2, jul./dez. 2018.



FIDZS

terceira, identificada pelo acompanhamento da solu¢do do problema, sendo possivel
solucionar erros ou certos desvios que eventualmente ocorram, assegurando a perfeita
implementacao das medidas, sem, contudo, utilizar decisbes autoritarias e unilaterais, posto a
existéncia do dialogo. Esta fiscalizacdo deve envolver audiéncias publicas, atraindo a
sociedade para compartilhar informacdes sobre a eficacia das providéncias, se estdo surtindo
ou n&o resultados positivos.

Como pode ser observado, o Estado de Coisas Inconstitucional levanta ndo apenas a
questdo da protecdo da dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, mas também a objetiva.
Assim, os direitos fundamentais possuem um conteddo normativo (conteudo juridico
objetivo) que demanda das autoridades publicas um dever de protecdo que se traduz na

obrigacdo positiva de tornar efetivo o conteudo desses direitos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O Homem de Alcatraz baseou-se na vida e obra de Robert Franklin Stroud, um ex-
detento do Sistema Prisional Federal dos Estados Unidos que se reabilitou, por meio do
estudo, da pesquisa e do desenvolvimento de atividades produtivas, passando a considerar a
vida como uma dadiva e viver, um dever. Por outro lado, o protagonista sofreu as
consequéncias de um sistema cada vez mais restritivo, opressivo e desumanizador. Com este
filme foi possivel perceber ndo sé essa capacidade do ser humano de encontrar o significado
da liberdade e da existéncia no pensar em meio as adversidades, mas a proximidade do filme
com a realidade presente no sistema carcerario nacional, tornando-se uma obra atemporal.

A realidade brasileira, por outro lado, consegue ser ainda mais cruel, sendo reiteradas
as violagdes aos direitos fundamentais, conforme ja retratado por meio de diversos
documentarios, relatorios e levantamentos estatisticos. Esse quadro de deficiéncias estruturais
e violagbes massificadas de garantias fundamentais é evidenciado nos altos indices de
violéncia e de reincidéncia delituosa, constituindo-se um problema tdo grave que a Suprema
Corte nacional chegou a reconhecer o proprio sistema como inconstitucional, falido. Porém, o
reconhecimento, por si s6, ndo resolve a situacdo. E imperativo haver uma atuacdo conjunta
entre os Poderes do Estado e as instituices responsaveis, mantendo-se o didlogo constante,
articulacdo entre os 6rgédos e uma fiscalizagdo rigorosa no cumprimento das diligéncias.

Se O Homem de Alcatraz contou a histéria de um homem condenado por um sistema

de Justica opressor e que conseguiu, apesar dos obstaculos, se reabilitar por meio da educacéo
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e de atividades produtivas, esse exemplo pode servir como ponto de partida para uma revisao
da realidade presente no Sistema Penitenciario Brasileiro, mostrando, assim, que é possivel,
promover a reinsercao social daqueles que outrora cometeram uma conduta considerada crime

pela sociedade sem, contudo, ignorar o problema conjuntural existente.

REFERENCIAS

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo de Neury Carvalho Lima. Sdo
Paulo: Hunter Books, 2012.

BIRDMAN OF ALCATRAZ. Direcdo: John Frankenheimer. Producdo: Stuart Millar.
Intérpretes: Burt Lancaster; Karl Malden; Thelma Ritter; Betty Field; Neville Brand; Telly
Savallas; Edmond O'Brien e outros. Roteiro: Thomas E. Gaddis (livro) e Guy Trosper. Trilha
sonora: Elmer Bernstein. Los Angeles: United Artists, 1962. 0 (ALL) DVD (147 min),
widescreen, preto e branco. Produzido por Norma. Baseado no livro “Birdman of Alcatraz:

The Story of Robert Stroud” de Thomas E. Gaddis. Gravadora: Paragon Multimedia.

CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O estado de coisas inconstitucional e o litigio
estrutural. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-

coisas-inconstitucional-litigio-estrutural>. Acesso em: 21 ago. 2018.
GRAMLICH, John. America’s incarceration rate is at a two-decade low. 2018. Disponivel
em: <http://www.pewresearch.org/fact-tank/2018/05/02/americas-incarceration-rate-is-at-a-

two-decade-low/>. Acesso em: 21 ago. 2018.

NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de

Janeiro: Forense, 2014.

. Manual de direito penal. 11. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

OHNESORGE, Rui. A educacdo no sistema penitenciario, e sua importancia na

ressocializacdo. Disponivel em: <https://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/a-

FIDES, Natal, V. 9, n. 2, jul./dez. 2018.



FIDZS

educacao-no-sistema-penitenciario-sua-importancia-na-ressocializacao.htm>. Acesso em: 18
ago. 2018.

OLIVEIRA, Cida de. Menos de 13% da populacéo carceraria tem acesso a educacao.
Disponivel em: <https://www.redebrasilatual.com.br/educacao/2017/07/menos-de-13-da-

populacao-carceraria-tem-acesso-a-educacao>. Acesso em: 18 ago. 2018.

ONIBUS 174. Direcdo: José Padilha e Felipe Lacerda. Produc&o: José Padilha, Marcos Prado
e Rodrigo Pimentel. Roteiro: José Padilha e Braulio Mantovani. Trilha musical: Sacha
Amback e Jodo Nabuco. Rio de Janeiro: Zazen Produgdes, 2002. 0 (ALL) DVD (118 min),

letterbox 4x3, cor. Produzido por Zazen Producdes. Gravadora: Vinny Filmes.

PHELPS, Michelle S. Rehabilitation in the Punitive Era: The Gap Between Rhetoric and
Reality in U.S. Prison Programs. Law & Society Review, [s.l.], v. 45, n. 1, p. 33-68, mar.
2011. Wiley. http://dx.doi.org/10.1111/j.1540-5893.2011.00427.x. Disponivel em:
<https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3762476/>. Acesso em: 10 ago. 2018.

SANTOS, Thandara et al (Org.). Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias:
INFOPEN. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario
Nacional, 2017. 65 p. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-

presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2018.

SEM PENA. Direcédo: Eugenio Puppo. Producdo Executiva: Augusto de Arruda Botelho,
Eugenio Puppo, Hugo Leonardo, Marina Dias e Paula Sion de Souza Naves. Pesquisa:
Carolina Diniz, Cristina Uchda, Eugenio Puppo, Heloisa Bonfanti, Hugo Leonardo, Luciana
Zaffalon e Marina Dias. Roteiro e montagem: Eugenio Puppo. Trilha musical: John Cage. Sdo
Paulo: Espaco Filmes, 2014. 0 (ALL) DVD (87 min), widescreen, cor. Produzido por Instituto

de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) e Heco Produgdes. Gravadora: Bretz Filmes.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELL, Jose Henrique. Manual de direito penal

brasileiro: parte geral. 11. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

FIDES, Natal, V. 9, n. 2, jul./dez. 2018.



FIDZS

BIRDMAN OF ALCATRAZ: AN APPROXIMATION BETWEEN THE REALITY OF
THE BRAZILIAN PENITENTIARY SYSTEM AND THE UNCONSTITUTIONAL
STATE OF AFFAIRS

ABSTRACT

The present work sought to approach the film Birdman of Alcatraz
from the dialogue with the reality present in the national penitentiary
system and the Unconstitucional State of Affairs theme, recently
inserted in the Brazilian Law. It is intended to draw a parallel between
the film and the negligence of the State in relation to fundamental
rights of the brazilian prison population. This research has as
justification the need to bring the theme to the debate, due to the
shortage of content produced, as well as to rescue an old movie,
however, rich and current in its plot.

Keywords: Birdman of Alcatraz. Brazilian prison. Unconstitutional

state of things.

FIDES, Natal, V. 9, n. 2, jul./dez. 2018.



FIDZS

O STJE O MOMENTO DE RECEBIMENTO DA DENUNCIA NO PROCEDIMENTO
COMUM ORDINARIO

1 INTRODUCAO

Marcos Vinicius Fidelis Bezerral

RESUMO

Decorridos quase dez anos desde a entrada em vigor da Lei n°
11.719/08, o presente trabalho visa investigar a existéncia de possivel
posicdo consolidada do Superior Tribunal de Justica no tocante ao
momento de recebimento da denincia no procedimento comum
ordinério. Para tanto, confronta diferentes manifestaces doutrinarias
e analisa precedentes daquela Corte. Como resultados, identifica a
fragilidade do Informativo n® 522 do STJ, mas reconhece a
possibilidade de se aplicar o entendimento manifestado nos
precedentes que o embasaram. Isso porque, embora pouco alinhados
com as garantias fundamentais listadas na Constituicdo, guardam
relativa técnica-juridica, estando abarcados pela competéncia
constitucional do STJ.

Palavras-Chave: Processo Penal. Procedimento Comum Ordinario.

Momento de recebimento da denuncia. Superior Tribunal de Justica.

! Graduando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
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O recebimento da denincia no procedimento comum ordinério, conquanto
disciplinado pelo Codigo de Processo Penal (CPP) brasileiro, tem inegéveis reflexos
materiais. Tal ato fixa, por exemplo, o limite temporal até o qual o arrependimento do agente

é eficaz, autorizando-lhe a diminuicao de pena, nos termos do art. 16 do Codigo Penal:

Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou
restituida a coisa, até o recebimento da denudncia ou da queixa, por ato voluntario do
agente, a pena sera reduzida de um a dois tergos.

Na mesma linha, o recebimento da denuncia é também causa de interrupgdo da

prescricdo, voltando o prazo a fluir de seu inicio (art. 117, | e §2°, CP):

Art. 117 - O curso da prescricdo interrompe-se: [...] | - pelo recebimento da denlncia
ou da queixa; [...] § 2° - Interrompida a prescri¢do, salvo a hipétese do inciso V

deste artigo, todo 0 prazo comega a correr, novamente, do dia da interrupcao.

Frise-se que, nos termos do §1° do art. 117 do CP, a interrupcao da prescri¢do produz

efeitos em relacdo a todos os autores, ainda que denunciado apenas algum deles:

81° - Excetuados os casos dos incisos V e VI deste artigo, a interrupcdo da
prescricdo produz efeitos relativamente a todos os autores do crime. Nos crimes
conexos, que sejam objeto do mesmo processo, estende-se aos demais a interrupgao
relativa a qualquer deles.

Outrossim, é o recebimento da denincia 0 momento a partir do qual o acordo de
colaboracdo premiada deixa de ser sigiloso a teor do disposto no art. 7°, 83° da Lei n°
12.850/13 (“Art. 7°[...] §3° O acordo de colaboracéo premiada deixa de ser sigiloso assim que
recebida a denuncia, observado o disposto no art. 5°”). Ressalte-se que é a propria lei das
organizagOes criminosas, em seu art. 22, que determina a ado¢do do procedimento ordinario
do CPP na apuragdo dos crimes por ela previstos, bem como das infracbes penais conexas
(“Art. 22. Os crimes previstos nesta Lei e as infracbes penais conexas serdo apurados
mediante procedimento ordinario previsto no Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Cddigo de Processo Penal), observado o disposto no paragrafo tnico deste artigo”).

H4, assim, indubitavel relevancia na exata determinacdo do instante em que se pode

considerar recebida a dendncia. Para o indiciado/acusado, isso pode representar o afastamento
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de certa estratégia de defesa; para a acusacdo, pode implicar o acatamento ou a denegacao de
sua pretensdo; e, para o judiciario, afinal, pode evitar eventual alegacdo de nulidade de ato
jurisdicional.

O legislador, todavia, ndo parece ter sido sensivel a esta necessidade, tendo deixado,
com a promulgacao da Lei n® 11.719/08, relativa lacuna acerca do momento de recebimento
da dendncia. De fato, deve-se considerar recebida a dentincia quando do pronunciamento do
art. 396 do CPP ou quando do pronunciamento do art. 399 do CPP, isto &, antes ou apos o
exercicio do contraditorio? Se antes do exercicio do direito de resposta, tal previsdo é
compativel com a Constituicdo da Republica?

Decorridos quase dez anos desde a entrada em vigor da Lei n® 11.719/08,
naturalmente ja se formaram correntes doutrinarias nos dois sentidos. Resta investigar,
contudo, de que modo essas posi¢cbes foram capazes de influenciar a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justiga, competente para uniformizar a legislagdo federal no pais (art.
105, 1, CRFB/88), e em que pontos convergem, oferecendo pardmetros minimos de
interpretacdo aos operadores do direito.

Para tanto, serdo confrontadas diferentes manifestacbes doutrinarias, especializadas
em matéria criminal, e analisados informativo e precedentes daquela Corte.

Eis 0 que se passa a fazer a partir de entéo.

2 A CONTROVERSIA DOGMATICA EM TORNO DO MOMENTO DE
RECEBIMENTO DA DENUNCIA

Como exposto, ao longo dos dez anos desde a entrada em vigor da Lei n°® 11.719/08,
formaram-se, em apertada sintese, duas correntes doutrinarias, antitéticas, acerca do momento
do recebimento da dendncia. Para uma delas, defendida, dentre outros juristas, pelo
desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e professor da UERJ,

Paulo Rangel:

A dendncia apenas é recebida no art. 399 e a razdo é a simples: A uma, quando a
denincia é oferecida, o juiz determina a citacdo do réu para responder a acusacdo. A
duas, oferecida a resposta prévia, o juiz é chamado a se manifestar sobre a presenca
ou ndo das causas mencionadas no art. 397, isto €, se absolve sumariamente ou ndo o
acusado. A trés, nao absolvendo sumariamente o réu, ai sim o juiz recebe a denuncia

e determina audiéncia de instrugdo e julgamento. Perceba que sdo passos, coerentes,
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que devem ser dados pelo juiz. Nao faz sentido o juiz receber a dentincia no art. 396
e citar o réu para oferecer a resposta prévia. Por que a resposta prévia entdo? A
resposta prévia € uma inovacdo das leis modernas que entraram em vigor no
ordenamento juridico, possibilitando ao juiz ouvir primeiro o acusado, antes de
colocé-lo no banco dos réus. E o exercicio do contraditorio e da ampla defesa [...]
(RANGEL, 2016, p. 550-551).

Rangel acrescenta que:

A expressdo recebé-la-4& do art. 396 ndo significa tecnicamente juizo de
admissibilidade da acusacdo, mas sim o ato de “entrar na posse” da peti¢ao inicial
penal. Recebe em suas maos a petigdo inicial. Se a denlncia € distribuida a vara
criminal, ela é entregue ao juiz que a recebe em suas maos, sem exercer ainda o
juizo de admissibilidade (RANGEL, 2016, p. 551).

Nestor Tavora e Rosmar Alencar, por outro lado, entendem que:

Malgrado o art. 399, CPP, seja iniciado pela mengdo “recebida a dentincia ou a
queixa, o juiz designara dia e hora para a audiéncia”, que poderia incutir o
entendimento de que s6 ap6s a resposta a acusacgdo (defesa preliminar) seria recebida
a dendncia ou a queixa (com o consectario de ser interrompida a prescri¢ao), o
intérprete deve atentar para o fato de que o art. 396, CPP, preconiza que a citagao
para responder a acdo penal ocorrera se o juiz receber a peticdo acusatoria, 0 que se
dé ab initio (art. 396, CPP). Destarte, 0 que o art. 399 do Cddigo dispde é que ele
terd aplicacdo quando o juiz estiver diante de caso de denuncia ou de queixa
recebida e que ndo precise de julgamento antecipado do mérito. Nessa altura do
procedimento comum ordinario, 0 magistrado designara dia e hora para a audiéncia,
ordenando a intimagao do acusado, de seu defensor, do Ministério Publico e, se for o
caso, do querelante e do assistente (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 1181).

Destaque-se que Tavora e Alencar (2016) chegam a reconhecer posi¢cdo em sentido
contrario de autoria do jurista Nereu José Giacomolli, para quem o recebimento da dendncia,
com consequente transformacdo do sujeito em acusado, sO é valido apds o exercicio do
contraditorio. Compreendem, contudo, que tal manifestacdo “esbarra na dic¢do do art. 396,
CPP[..]” (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 1182), ndo podendo ser admitida.

Antes de se proceder a analise das posicdes, € oportuno trazer os dispositivos objeto

da controvérsia. Dispde o art. 396 do CPP que: “Nos procedimentos ordinario € sumario,
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oferecida a dentincia ou queixa, 0 juiz, se ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-a e ordenara a
citacdo do acusado para responder a acusagao, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.”.

Por sua vez, prevé o art. 399 que: “Art. 399. Recebida a denuincia ou queixa, o juiz
designara dia e hora para a audiéncia, ordenando a intimacéo do acusado, de seu defensor, do
Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente.”.

Feitos estes esclarecimentos, cabe reconhecer que, de um lado, como defendem
Tavora e Alencar, ndo se pode, no ato interpretativo, desconsiderar o texto normativo que lhe
da base: o art. 396 expressamente prenuncia que o juiz receberd a dendncia (vide a expressao
“recebé-la-a”).

Ademais, analisando-se, por exemplo, a previsao da Lei n® 9.099/95, é de se observar
técnica diversa na definicdo do momento de recebimento da denuncia. DispGe o art. 81
daquele diploma: “Aberta a audiéncia, sera dada a palavra ao defensor para responder a
acusacdo, apos o0 que o Juiz recebera, ou ndo, a dentncia ou queixa; [...]” (sem grifos no
original). Ai a lei é clara: sO ap0s a resposta a acusacao € que o juiz procede ao exame de
admissibilidade da denuncia.

Ressalte-se, embora tal aspecto seja 6bvio, que a Lei n® 11.719/08 é posterior a Lei n°
9.099/95. Outrossim, seu art. 81, a despeito das alteragOes gerais sofridas pela norma, nao
teve qualquer modificagdo. Nestes termos, é razoavel sustentar a intencionalidade do
legislador, mesmo diante de experiéncia precedente, em estabelecer o recebimento da
dendncia antes da resposta prévia.

A incursdo nos debates do projeto de lei n® 4207, de 12 de marco de 2001, que deu
origem a Lei n° 11.719/08, confirma esta alegacdo. Em parecer datado de 13 de maio de 2008
da Comissédo de Constituicdo, Justica e Cidadania, relatado pelo Deputado Regis de Oliveira,

restou consignado o seguinte entendimento:

6) Emenda n° 8: Sugerida pela Comissdo composta no &mbito do Poder Judiciério e
apresentada aos senadores do Grupo de Trabalho de Reforma Processual Penal.
Pretende suprimir do art. 1° do PLC 36/2007, no que se refere ao caput do art. 395,
do Cddigo de Processo Penal, o termo "recebé-la-&", sob a justificativa de que o ato
de recebimento da denuncia esta previsto no momento descrito no artigo 399, ou
seja, apds a oportunidade de resposta preliminar. A redacdo do projeto anteciparia
desnecessariamente o exame de admissibilidade da dendncia. Ocorre que
instrumento que é o processo, ndo pode ser mais importante do que a prépria relagédo
material que se discute através dos autos. Alids, apés a EC 45, que incluiu o inciso

LXXVIII ao art 5° garantindo a duracdo razoavel do processo, mais ainda se faz
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importante a redacdo aprovada pela Cémara, pois sendo inepta de plano a
denuncia ou queixa, razdo ndo ha para se mandar citar o réu e, somente ap6s a
apresentacdo de defesa deste, extinguir o feito. Melhor se mostra que o juiz ao
analisar da dendncia ou queixa ofertada possa fulminar de plano relagdo processual
infrutifera, pois de trabalho indtil certamente ndo requer o magistrado, sempre
assoberbado de processos, sem contar a economia processual obtida com a
interrupcdo inicial e imediata de uma relacdo processual inepta a gerar qualquer tipo
de beneficio a sociedade (COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E
CIDADANIA, 2008, p. 6) [sem grifos no original].

Naturalmente, essa constatacdo nao exclui a necessaria critica. A quem interessa a
eficiéncia do processo? O assoberbamento do juiz, problema proprio da gestdo administrativa
do tribunal, é razdo para se mitigar o contraditorio (art. 5°, LV, da CRFB/88)? A previsao
legal é compativel com o sistema acusatdrio instaurado com a Constituicdo da Republica de
1988?

Neste ponto, parece acertada a posicdo de Rangel, quando d& aos dispositivos em
exame interpretacdo conforme as garantias constitucionais. Isso porque, do mesmo modo
como pode o magistrado rejeitar a dendncia, pode recebé-la, tornando réu sujeito que néo teve
direito a se pronunciar no processo, portanto prejudicado em seu contraditério, tal qual
reconheceu Nereu José Giacomolli.

Além disso, é o texto legal (infraconstitucional) Obice a efetivacdo de direito
fundamental, como sustentam Tavora e Alencar? A moderna teoria do direito repele esta

posicdo. Citando Barroso:

No Estado constitucional de direito, a Constituicdo passa a valer como norma
juridica. A partir dai, ela ndo apenas disciplina 0 modo de producéo das leis e atos
normativos, como estabelece determinados limites para o seu conteludo, além de
impor deveres de atuacdo ao Estado. Nesse novo modelo, vigora a centralidade da
Constituicdo e a supremacia judicial, como tal entendida a primazia de um tribunal
constitucional ou suprema corte na interpretacdo final e vinculante das normas
constitucionais (BARROSO, 2010, p. 4-5).

Como exposto, entretanto, ndo parece ter sido esta a posi¢do do legislador da Lei n°
11.719/08, tampouco houve declaracdo de inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal
Federal, da referida norma. Assim, cabe aplica-la, devendo-se, agora, investigar, no plano
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infraconstitucional, de que modo o Superior Tribunal de Justica, competente para uniformizar

a legislagdo federal no pais, tem interpretado os artigos 396 e 399 do CPP.

3 O INFORMATIVO 522/2013 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ

A sexta turma do Superior Tribunal de Justica — STJ, no Informativo n® 522, de 01 de

agosto de 20132, assim reconheceu:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. POSSIBILIDADE DE RECONSIDERA(;AO
DA DECISAO DE RECEBIMENTO DA DENUNCIA APOS A DEFESA PREVIA
DO REU. O fato de a dendncia jé ter sido recebida néo impede o juizo de primeiro
grau de, logo apds o oferecimento da resposta do acusado, prevista nos arts. 396 e
396-A do CPP, reconsiderar a anterior decisdo e rejeitar a peca acusatoria, ao
constatar a presenca de uma das hipdteses elencadas nos incisos do art. 395 do CPP,
suscitada pela defesa. Nos termos do art. 396, se ndo for verificada de plano a
ocorréncia de alguma das hipéteses do art. 395, a peca acusatéria deve ser recebida e
determinada a citacdo do acusado para responder por escrito a acusagdo. Em
seguida, na apreciacdo da defesa preliminar, segundo o art. 397, o juiz deve absolver
sumariamente o acusado quando verificar uma das quatro hipoteses descritas no
dispositivo. Contudo, nessa fase, a cogni¢cdo ndo pode ficar limitada as hipdteses
mencionadas, pois a melhor interpretacdo do art. 397, considerando a reforma feita
pela Lei 11.719/2008, leva a possibilidade ndo apenas de o juiz absolver
sumariamente o acusado, mas também de fazer novo juizo de recebimento da pec¢a
acusatoria. Isso porque, se a parte pode arguir questdes preliminares na defesa
prévia, cai por terra o argumento de que o anterior recebimento da dendlncia tornaria
sua andlise preclusa para o Juiz de primeiro grau. Ademais, ndo ha porque dar inicio
a instrugdo processual, se 0 magistrado verifica que ndo Ihe serd possivel analisar o
mérito da acdo penal, em razdo de defeito que macula o processo. Além de ser
desarrazoada essa solucdo, ela também ndo se coaduna com os principios da
economia e celeridade processuais. Sob outro aspecto, se é admitido o afastamento
das questbes preliminares suscitadas na defesa prévia, no momento processual
definido no art. 397 do CPP, também deve ser considerado admissivel o seu
acolhimento, com a extin¢do do processo sem julgamento do mérito por aplicacéo
analdgica do art. 267, § 3°, CPC. Precedentes citados: HC 150.925-PE, Quinta

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Informativo de Jurisprudéncia n® 522, de 01° de agosto de 2013.

Brasilia: STJ, 2013.
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Turma, DJe 17/5/2010; HC 232.842-RJ, Sexta Turma, DJe 30/10/2012. REsp
1.318.180-DF, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em 16/5/2013.

Em uma avaliacdo superficial, é possivel se observar, na posicdo da Corte Superior,
uma tentativa de conciliagdo entre as correntes doutrindrias que se formaram a partir da
promulgacdo da Lei n® 11.719/08. Apega-se ao texto para se manter o recebimento da
denuncia no art. 396 do CPP, mas se cria a controversa figura de uma “reconsidera¢do de
oficio” no art. 399 do CPP.

Ocorre que o recurso ou o pedido de reconsideracdo é meio de impugnacédo
voluntario, conforme amplo entendimento doutrinario, ndo obstante a existéncia de posicdes
em sentido contrario (a exemplo da de TOURINO FILHO (2006)), ao passo que a resposta a
acusacao é obrigatéria. Com efeito, o art. 396-A prevé, em seu 82° que, na hipotese de ndo
ser apresentada resposta a acusacdo no prazo legal, serd& nomeado defensor dativo para
oferecé-la.

Desse modo, seria 0 réu obrigado a formular pedido de reconsideragdo em sua
resposta a acusacao? Por outro lado, admitindo-se a ndo formulacdo de pedido de
reconsideracao, poderia o juiz presumir a intencdo do réu em fazé-lo e modificar sua decisao?
Essa alteracdo de posicdo do magistrado guardaria consonancia com a voluntariedade dos
recursos e com o fim do sistema inquisitivo?

A resposta negativa se impde, pelo que parece de pouca técnica a tese divulgada pelo
Superior Tribunal de Justica no Informativo n°® 522/2013. Em todo caso, ha de se ter cautela
na aplicacdo de enunciado geral e abstrato emitido por tribunal superior, sob pena de
subversdo de competéncia constitucional atribuida ao Poder Legislativo.

A analise dos precedentes que embasaram o informativo &, assim, essencial, ja que
estes, sim, contém as razdes de decidir e vinculam os 6rgaos do Poder Judiciario. Com efeito,
“[...] a vinculagao as decisdes anteriores ndo se da pelo dispositivo da decisdo, mas sim pela
sua ratio decidendi, ou seja, pelas razdes que levaram o 6rgdo julgador a adotar aquela
determinada solugdo para o caso apresentado” (PRESGRAVE, 2014, p. 11).

Eis o objeto do trabalho a partir de entdo.

4 OS PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
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Por ocasido do julgamento do Recurso Especial 1.318.180/DF (j. 16/05/2013, DJe
29/05/2013) pela Sexta Turma do STJ3, o Ministro Relator Sebastiio Reis Junior, com o
intuito de embasar seu voto, frisou a seguinte colocacdo do Ministro Og Fernandes, proferida
no Habeas Corpus n. 232.842/RJ* (DJe 30/10/2012):

Deixando de lado maiores questionamentos, o certo é que a melhor solucdo a ser
dada € no sentido de que o recebimento da peca vestibular se da apos o oferecimento
da dendncia, consoante disposto no art. 396 do Estatuto Processual Penal,
porquanto, por uma questdo de I6gica, somente hd como se absolver sumariamente o
acusado, nos termos do art. 397 do referido diploma legal, quando ja houver a
formacdo da relacdo processual, isto é, com o anterior recebimento da peca
inaugural, completado com a citagdo do acusado. Dessa forma, vislumbra-se que
apos o oferecimento da dendncia ou queixa, 0 Juizo singular possui duas opces:
rejeita-la liminarmente, caso seja uma das hipdteses previstas no art. 397 da Lei
Adjetiva, quais sejam, inépcia da exordial, falta de pressuposto processual ou
condicdo para o exercicio da acdo penal, e falta de justa causa para o seu exercicio,
ou recebé-la, nos termos do artigo 396 do Codigo de Processo Penal, ordenando a
citacdo do acusado para oferecer sua defesa. Se a inicial acusatéria for recebida, o
magistrado poderd, ainda, ap6s a apresentacdo de resposta & acusagdo, absolver o
acusado sumariamente, tal como disposto no art. 397 da Lei Processual Penal, ou
continuar com o processo, designando o dia e a hora para a audiéncia de instrucéo e
julgamento. Assim, o art. 399 ndo prevé um segundo recebimento da dendncia, mas
tdo somente a constatacdo, ap6s a leitura das teses defensivas expostas, se existem
motivos para a absolvigdo sumaria do réu, ou se 0 processo deve seguir seu curso
normalmente (HC n. 232.842/RJ, Ministro Og Fernandes, Sexta Turma, DJe
30/10/2012) [sem grifos no voto original; suprimidos os grifos do Min. Sebastiao

Reis Junior].

De tal consideracdo, € possivel extrair as seguintes conclusdes: o recebimento da
dendncia, para o STJ, de fato, da-se no art. 396 do CPP; o pronunciamento proferido por
ocasido do art. 399 em nada tem a ver com pedido de reconsideracdo da decisdo de
recebimento da denuncia, tendo a natureza de despacho de mero expediente, impulsionando o
processo, na hipotese de o acusado ndo ter sido absolvido sumariamente pela aplicacdo do
art. 397. Neste ultimo caso, 0 pronunciamento teria a natureza de sentenca absolutoria, nova e

independente decisdo, portanto.

3 STJ, REsp n° 1.318.180, Sexta turma. Rel. Min. Sebastido Reis Junior. j. 16.05.2013.
4 STJ, HC n° 232.845, Sexta turma. Rel. Min. Og Fernandes. j. 11.09.2012.
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A leitura do Habeas Corpus 150.925/PE (j. 15/04/2010)°, na mesma direcéo, silencia
qguanto a um suposto pedido de reconsideracdo, tratando o momento de recebimento da
dendncia apenas de forma incidental. Na verdade, naquele habeas corpus, o foco do
julgamento disse respeito a necessidade ou ndo de se fundamentar a decisdo (ou despacho) de
recebimento da denuncia, bem como as regras de direito intertemporal acerca da matéria
decorrentes da aprovacdo da Lei n°® 11.719/08, e, ndo, a0 momento de recebimento da
denuncia em si.

Do exposto, extrai-se a necessaria inferéncia de que o STJ, quando utiliza a
expressdo “reconsiderar a anterior decisdo e rejeitar a pega acusatéria” no Informativo n°
522/2013, ndo o faz de forma técnico-juridica. Refere-se, em verdade, a uma operacdo mental
do magistrado em reapreciar as circunstancias do caso e absolver sumariamente o acusado
(art. 397) ou proferir despacho de mero expediente, dando seguimento ao processo (art. 399),
conforme o caso.

Trata-se, assim, de posi¢cdo mais moderada e aceitdvel do ponto de vista técnico,
passivel de ser seguida pelos operadores juridicos, embora ainda relativamente desalinhada

com a Constituicdo da Republica.

5 AS DECISOES DO STJ POS-INFORMATIVO N° 522/2013

Interessante observar, a partir da consulta livre de jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, um esvaziamento da tematica do momento de recebimento da dendncia
pos-informativo n° 522/2013, o que parece sugerir uma pacificacdo do entendimento da Corte
guanto a matéria.

Em termos de decisdo colegiada, apenas o Recurso em Habeas Corpus n® 69.116-SP
(2016/0075937-7)8, relatado pela Ministra Maria Thereza de Assis Moura e julgado em 07 de
fevereiro de 2017, ataca diretamente o topico.

E curioso notar, em todo caso, que, mesmo naquele julgado, o STJ parece ter
retomado a imprecisdo quanto ao momento de recebimento da denuncia, tal qual se verifica de
sua ementa: “Ndo ¢ imprescindivel que o primeiro momento de recebimento da denuncia, ou
seja, aquela deciséo proferida pelo juiz antes de citar o acusado, revista-se de fundamentagéo
exauriente” (STJ, 2017, p. 1) [grifos do autor].

5 STJ, HC n° 150.925, Quinta turma. Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho. j. 15.04.2010.
6 STJ, RHC n° 69.116, Sexta turma. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura. j. 25.08.2015. DJe. 11.09.2015.
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Pela expresséo utilizada, haveria um segundo momento de recebimento da denuncia,
alinhando a deciséo do Superior Tribunal de Justica, na hipotese, a literalidade do Informativo
n® 522/2013. Como discutido, no entanto, inexistem dois momentos de recebimento da
dendncia, sendo os préprios precedentes do STJ a fonte desta constatacéo.

Espera-se, assim, que o STJ possa apegar-se a técnica juridica, adequando a tese
divulgada no informativo a teoria geral do processo e a teoria geral do direito em futuras

decisoes.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Decorridos quase dez anos desde a entrada em vigor da Lei n°® 11.719/08, formaram-
se duas correntes doutrinérias principais acerca do momento de recebimento da denuncia no
procedimento comum ordinario - uma que defende o recebimento da dendncia no
pronunciamento do art. 396 do CPP e outra que defende o recebimento no pronunciamento do
art. 399 do CPP.

A corrente que sustenta o recebimento no art. 399 do CPP destaca a necessidade de
se oportunizar o contraditério ao sujeito de direito antes de coloca-lo no banco dos réus,
mostrando-se mais alinhada com a Constituicdo da Republica (art. 5°, LV). J& a corrente que
defende o recebimento no art. 396 apega-se a literalidade do texto normativo para definir o
momento em que 0 juiz recebe a dendncia.

O Superior Tribunal de Justica, a primeira vista, parece ter adotado teoria
conciliatéria no Informativo n° 522, de 01 de agosto de 2013, ressaltando que a dendncia deve
(ou ndo) ser recebida por ocasido do art. 396, facultando-se ao juiz a possibilidade de
reconsiderar sua decisdo, ap0s a resposta a acusacdo, no pronunciamento do art. 399. Essa
posicdo, do modo como foi veiculada, carece, contudo, de técnica juridica, em especial frente
ao principio da voluntariedade dos recursos/meios de impugnagao.

A anélise dos precedentes que embasaram o informativo é, assim, essencial para se
avaliar a possibilidade ou ndo de aplicacdo do entendimento do STJ pelos operadores do
direito. Disso resulta que, da leitura dos votos proferidos no REsp 1318180/DF, no HC
232.842/RJ e no HC 150925/PE, € possivel identificar posicdo mais moderada do STJ, que
reafirma o recebimento da denuncia no art. 396 do CPP, mas rechaca uma suposta

reconsideracdo de oficio. Para aquela Corte, haveria, no art. 399, despacho de mero
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expediente, impulsionando o processo, na hipotese de o acusado nédo ter sido absolvido
sumariamente (art. 397, CPP).

A consulta as decis6es do STJ posteriores ao informativo, por sua vez, indica uma
pacificacdo do entendimento da Corte no tocante a matéria, favoravel a corrente do art. 396,
com pequenos desvios atécnicos nos votos dos ministros e em suas decisfes monocraticas.

Como exposto, tal interpretacdo ndo é a mais alinhada com a Constituicdo da
Republica, mas, tendo em vista que ndo houve declaracédo de inconstitucionalidade do art. 396
do CPP pelo Supremo Tribunal Federal, o posicionamento do STJ no REsp 1318180/DF, no
HC 232.842/RJ e no HC 150925/PE parece oferecer razodvel seguranca aos operadores do

direito.
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THE STJ AND THE MOMENT OF RECEIPT OF THE COMPLAINT IN THE
REGULAR PROCEDURE

ABSTRACT

After almost ten years since Law no. 11.719 of 2008 was approved,
this article intends to investigate the possible existence of a
consolidated position from Brazilian Superior Court of Justice about
the moment of receipt of the complaint in the regular procedure.
Therefore, it confronts different doctrinal manifestations and analyses
precedents of that court. As results, it identifies the fragility of
jurisprudence informative no. 522 from STJ, but it recognizes the
possibility of applying the understanding manifested in the precedents
that based the informative. This is because the precedents, although
little aligned with the fundamental rights listed in Brazilian
Constitution, keep a technical language, being covered by the
competence of STJ.

Keywords: Criminal Law. Regular procedure. Moment of receipt of
the complaint. Brazilian Superior Court of Justice.
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DIFERENCIACAO DE PRECOS PARA COMPRAS EM DINHEIRO E EM CARTAO
A LUZ DO DIREITO CONSUMERISTA: ANALISE CRITICA DA LEI 13.455 DE
2017

Lara Caldas Batista Teixeiral
Aurino Alexandrino Grilo Vila?

RESUMO

A diferenciacdo de precos em fungdo da forma de pagamento
apresenta relevancia ndo s6 para os consumidores como também para
0 ramo do direito consumerista. A Medida Provisoria 764 de 2016
(convertida na Lei 13.455/2017) permitiu que comerciantes
oferecessem precos diferenciados para pagamentos em dinheiro ou
cartdo de crédito ou débito. O presente artigo analisara a alegacdo de
abuso referente a pratica autorizada pelo diploma legal, contrapondo-o
com julgados recentes e trabalhos académicos. A metodologia se
baseou na analise de fontes bibliograficas, as quais direcionaram a
concluséo de que a lei fere a protecdo ao consumidor, podendo ser
considerada abusiva.

Palavras-chave: Lei 13.455 de 2017. Diferenciacdo de pregos.
Pagamento em cartdo de crédito ou débito. Pagamento em dinheiro.

Direito do Consumidor.

! Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
2 Graduando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
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1 INTRODUCAO

O comeércio de bens e servicos pode ser compreendido como objeto de diversos
estudos por variadas 6ticas como a Economia, a Engenharia de Producao, a Administracéo e o
Direito. Este Gltimo, por sua vez, engloba alguns ramos (também chamados de disciplinas ou
especializacBes) que estdo igualmente relacionados a atividade comercial. Uma das principais
ramificacOes que versam sobre esta matéria € o chamado Direito Empresarial, cuja funcéo
fundamental € regular as relagbes entre as pessoas que promovem atividades econémicas
lucrativas. Em outras palavras, o Direito Empresarial trata, naturalmente, dos empresarios e
das empresas.

Entretanto, faz-se mister pontuar que a atividade empresarial depende
intrinsecamente de um fator importante: o consumidor. A Lei n° 8.078 de 1990 em seu artigo
2° o define como sendo “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatério final”, considerando em seu paragrafo nico a “coletividade de
pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo” como
consumidores por equiparacdo. No afa de protege-lo quando o mesmo participa das atividades
comerciais adquirindo bens ou servicos é que surge o Direito do Consumidor, apresentando
como principal diploma legal a lei supracitada, também conhecida como “Codigo de Defesa
do Consumidor”.

No dia 31 de maio de 2017 foi aprovada pelo Senado a Medida Proviséria (MP)
764/2016, originando o Projeto de Lei de Conversdo 6/2017 e posteriormente convertido na
Lei 13.455 do dia 26 de junho de 2017. O texto, sancionado sem vetos pelo presidente Michel
Temer, autoriza 0 comerciante a oferecer precos diferenciados para pagamentos em cartdo de
crédito ou débito ou em dinheiro. Tal pratica j& era recorrente no mercado através do
oferecimento de descontos para 0 pagamento em dinheiro, estratégia utilizada pelos
comerciantes para evitar as taxas cobradas pelos empresarios de cartbes e o atraso da
remuneracdo dos mesmos. Assim, o intuito principal do regulamento foi de incluir estes
artificios no ordenamento juridico, tornando-os licitos de agora em diante (SENADO
FEDERAL, 2017).

O presente artigo tem como objetivo analisar a Lei 13.455/2017 em seus aspectos

principais, examinando a pratica da cobranca diferenciada e contrap6-la aos principios

3 SENADO FEDERAL. Lei autoriza diferenciagdo de preco para compras em dinheiro e cartéo. Disponivel
em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/06/26/lei-autoriza-diferenciacao-de-preco-para-
compras-em-dinheiro-e-cartao>. Acesso em: 14 ago. 2018.
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consumeristas. Além disso, analisar-se-&: a) se existe abusividade nessa prética; b) se a
suposta vantagem excessiva para o fornecedor constitui clausula abusiva; c¢) se ha
discriminacdo entre os adquirentes. A metodologia utilizada foi o levantamento e anélise de
fontes bibliogréficas, observando a opinido da Doutrina e da Jurisprudéncia a respeito do
assunto.

Isto posto, no proximo topico sera feito um panorama geral das normas

consumeristas relacionadas a oferta e a publicidade.

2 DAS NORMAS REFERENTES A OFERTA E A PUBLICIDADE

O Cddigo de Defesa do Consumidor estabeleceu diversas regras relacionadas a
disciplina da oferta e da publicidade direcionadas ao consumidor, as quais estdo elencadas nos
artigos 30 a 38 do texto legal. Os dois elementos séo de extrema importancia para 0 sucesso
da atividade empresarial, posto que estdo vinculados a atragdo do publico para a compra dos
produtos ou servicos. Nas palavras de BESSA (2014, p. 146-147), “a oferta ¢ a forma pela
qual o fornecedor busca despertar o interesse das pessoas, apresentando qualidades e
condigdes do produto ou servigo que possam atrair o consumidor”, enquanto que a
publicidade “pode ser entendida como o instrumento pelo qual o fornecedor faz com que seu
produto ou servico seja conhecido pela coletividade.”.

Para o presente trabalho, importa ressaltar o dever de informar, que esta disposto no

artigo 31 do Cadigo:

A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar informagdes
corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢do, preco, garantia, prazos de
validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a

salide e seguranca dos consumidores.*

Segundo Anténio Herman Benjamin (2017, p. 290), existem dois tipos de
informagcdo no mercado de consumo: a pré-contratual, cuja ocorréncia se da antes da
consumacgdo do contrato e pode estar acompanhando o produto ou estar inserida na

publicidade a ele vinculada; e a contratual, que é passada no momento da formalizacdo do ato

4 Artigo 31 da Lei 8.078 de 1990.
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de consumo. De acordo com o autor, estas duas informacGes devem ser positivas, ou seja,
devem ser claras, provenientes da iniciativa do fornecedor. Em outras palavras, isto quer dizer
que a simples auséncia de publicidade abusiva ou enganosa nao confere suficiente protecao ao
consumidor, posto que este também tem direito a receber todos os informes a respeito do
objeto de sua compra.

A redacgéo legal ainda preceitua que as informagdes devem ser “corretas, claras,
precisas, ostensivas e em lingua portuguesa”. Assim, o fornecedor ndo pode valer-se da
escusa do erro, ou informar de forma obscura, imprecisa e discreta, pois isso poderia levar o
consumidor a engano. Dados fornecidos somente em lingua estrangeira também sdo vedados.
Tal regra mostra que nao basta informar de qualquer maneira, € preciso respeitar 0s requisitos
e tornar tudo o mais palatavel possivel para o adquirente, protegendo-o de eventuais abusos.

Além disso, o final do artigo 31 expde que os dados informados devem versar sobre
“caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢ao, preco, garantia, prazos de validade e
origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a salde e seguranca dos
consumidores”. Este vasto rol de elementos demonstra que as informagdes — ainda que claras
e precisas — também ndo podem se ater apenas ao preco ou a qualidade do produto, por
exemplo. Elas precisam abarcar todos os itens relacionados ao objeto a ser vendido. Mais uma
vez, fica clara a protecdo contra abusividades conferida ao consumidor.

A Lei 13.455/2017 introduziu nova regra na Lei 10.962 de 2004, a qual dispde sobre
a oferta e as formas de afixacdo de precos de produtos e servigos para o consumidor. Trata-se
do artigo 5°-A, cuja disposicao é: “o fornecedor deve informar, em local e formato visiveis ao
consumidor, eventuais descontos oferecidos em fun¢cdo do prazo ou do instrumento de
pagamento utilizado”. Resta claro que a nova lei respeitou o principio do dever de informar,
obrigando o fornecedor a discriminar quais formas de pagamento oferecem descontos.

Com o advento do diploma legal, alguns fornecedores oferecem descontos para
compras “a vista”, quando na verdade s6 oferecem o preco diminuido para os clientes que
pagam “em dinheiro”. Tal estratégia ¢ abusiva, posto que, se o desconto s ¢ conferido para
esse tipo de compra, isto deve ser informado de forma clara, precisa e ostensiva. A expressdo
“a vista” inclui também as compras em cartdo de débito, e 0 Procon considera que a expressao

também pode englobar pagamentos com cartdo de crédito®. Assim, partindo do fato de que a

> JUSBRASIL. Pagamento com cartéo de crédito é considerado a vista, alerta Procon. Disponivel em:
<https://sefaz-mt.jusbrasil.com.br/noticias/2088061/pagamento-com-cartao-de-credito-e-considerado-a-vista-
alerta-procon.>. Acesso em: 14 ago. 2018.
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expressdo ndo pode se resumir aos proventos em dinheiro, o fornecedor fica obrigado a

precisar a forma de remuneragdo que oferece 0 menor prego.

3 COMPRAS POR MEIO DO CARTAO DE CREDITO

Antes de adentrar no mérito das supostas violagcbes as normas constitucionais e
principios consumeristas com a legalizacdo da pratica de diferenciacdo dos precos para
pagamentos em dinheiro e cartdo, pela Lei 13.455/2017, é essencial para o esclarecimento da
controvérsia a analise das especificidades dessa moderna forma de pagamento das obrigacdes.

Enquanto em uma relacdo de consumo paga mediante dinheiro, o comprador
imediatamente cumpre a sua obrigacdo, ap6s o fornecedor prestar a obrigacdo de entregar
algum produto ou fornecer certo servi¢o. As compras pagas por meio do cartdo de crédito
precisam de um estudo pormenorizado, porque é um contrato complexo que envolve vérias
relacGes juridicas.

De acordo com os ensinamentos de Waldo Fazzio Janior (2004, p. 531), o cartdo de
crédito pode ser definido como “um conjunto de relagdes juridicas instrumentais destinadas a
otimizar os negdcios pela simplificacdo e seguranca que confere as transagdes: facilita a
compra e garante o fornecedor”. Com posse desse instrumento, o consumidor ndo precisa
necessariamente de cheque ou dinheiro para pagar o pre¢co do bem ou servico, pois devera
pagar em determinado prazo contratual a empresa que lhe emitiu o cartdo que pagara o
fornecedor.

Ainda conforme o doutrinador, existem basicamente trés sujeitos que participam do
sistema do cartdo de crédito, entre eles: (1) o emissor € a institui¢do financeira que concede
crédito ao usudrio do cartdo e paga ao fornecedor, para que entre esses se realize um contrato
de compra e venda ou prestacdo de servigos; (2) o usuario é a pessoa credenciada pelo
emissor, por meio de pagamento de taxa anual, a fazer as aquisi¢des junto aos fornecedores e
(3) o fornecedor é a pessoa que exerce atividade profissional de venda de produtos ou
prestacdo de servigos que também mantém contrato com o emissor.

Em primeiro lugar, existe uma relacdo juridica entre a instituicdo financeira e o
usuario do cartdo. O emissor do cartdo confere crédito ao consumidor e este transfere a
instituicdo financeira a responsabilizacdo pela compra autorizada mediante o pagamento de

taxa da administracdo ou mesmo de juros originarios do parcelamento da fatura.
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Em segundo lugar, a relagdo juridica entre o consumidor e o estabelecimento
comercial credenciado. Quando o estabelecimento comercial possibilita 0os consumidores
efetuarem a compra por meio de cartdo de crédito, ele fomenta a atividade comercial, ja que
atrai mais clientela, as vendas aumentam e o lucro sobe, consequentemente.

Em terceiro lugar, existe uma relacdo juridica entre a instituicdo financeira e o
estabelecimento comercial credenciado. A partir da operagdo chamada de filiagdo ou
credenciamento, a emissora do cartdo credencia o estabelecimento comercial e assume o risco
de integral do crédito e de possiveis fraudes, ja que o emissor se obriga a pagar ao fornecedor
antes de receber o pagamento pelas despesas feitas por intermédio do cartdo. Como
contraprestacdo para essa assuncao de risco, o estabelecimento comercial repassa a emissora,
a cada venda feita em cartdo de crédito, um percentual dessa operacdo, previamente
contratado.

Essa ultima relagdo envolve pontos chaves para a compreensdo das violagfes das
normas consumeristas pela pratica de diferenciacdo de precos para pagamentos com dinheiro
e cartdo de crédito, por isso a necessidade de algumas observacdes.

O primeiro ponto € que entre as obrigacdes assumidas do fornecedor com o emissor
esta a obrigacdo do estabelecimento comercial de dar quitagdo ao titular do cartdo de crédito
assim que ele assinar a nota fiscal®. Apos essa informacio, conclui-se que a o adimplemento
da obrigacdo por meio de cartdo de crédito também é uma forma de pagamento a vista, assim
como o dinheiro, ja que a obrigacdo do consumidor com o estabelecimento comercial foi
extinta.

O segundo ponto é o argumento levantado pelos fornecedores é que o consumidor
que paga mediante dinheiro deve ter um pre¢co menor do que o adquirente que adimple pelo
cartdo, uma vez que nessas obrigacdes pagas com dinheiro o estabelecimento ndo precisa
repassar uma parte do valor recebido. Entretanto, nenhum estabelecimento é obrigado a
disponibilizar a forma de pagamento pelo cartdo de crédito. Se este faz a opcéo de oferecer
essa possibilidade de adimplemento para atrair mais consumidores e aumentar suas vendas,

ele deve arcar também com esse 6nus, diante de tantos beneficios oferecidos.

4 VIOLACOES AOS DIREITOS DO CONSUMIDOR

® MIRANDA, Maria Bernadete. Aspectos juridicos do contrato de Cartéo de crédito. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/aspectos_juridicos_do_contrato_de_cartao_de_credito.pdf>.
Acesso em 23 nov. 17. p. 8.
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Neste tdpico, as conclusdes feitas no item anterior sobre a préatica de diferenciacdo de
precos para pagamentos em dinheiro e cartdo serdo avaliadas de acordo com as normas que
protegem o consumidor das préaticas abusivas, das clausulas abusivas e a discriminacdo dos
adquirentes.

Uma questdo de fundamental relevéncia para a continuacdo do Trabalho é que essas
normas infraconstitucionais, presentes no Codigo de Defesa do Consumidor, tem o papel de
proteger os consumidores contra praticas irregulares dos fornecedores e comerciantes.
Protecédo esta garantida no artigo 5, inciso XXXII, da Constituicdo Federal, que coloca como
dever da Republica Federativa do Brasil a promoc¢do da defesa do consumidor. Além disso,
essa preocupacdo é reforcada pelo Constituinte quando este coloca a defesa do consumidor
como um dos principios gerais da ordem econdmica, no artigo 170, V da Constituicdo
Federal.

Por conseguinte, esses institutos e principios consumeristas devem ser interpretados
de acordo com a preocupacdo do Constituinte de promover efetivamente os direitos do

consumidor.

4.1 Da prética abusiva contra o consumidor

Primeiramente, com o objetivo de elucidar esse importante problema, é preciso
definir o que é préatica abusiva. Conforme ensinamentos de Anténio Herman Benjamin (2017,
p. 323), esse ato ilegal é a acdo do fornecedor em desconformidade com os padrdes
mercadoldgicos de boa conduta em relagcdo ao consumidor.

Ainda sobre a definicdo dessas condutas irregulares, Gabriel A. Stiglitz (1986, p. 81)
ainda complementa esse conceito, acrescentando que as praticas abusivas sdo condicdes
impostas pelo fornecedor que violam os principios da ordem juridica com relacdo a boa-fé e
aos bons costumes.

Nesse sentido, o legislador estabeleceu no artigo 39 do Cddigo de Defesa do
Consumidor um rol exemplificativo’ de praticas abusivas. Entre essas praticas irregulares, a
exigéncia de vantagem excessiva (artigo 39, V) e a elevacao de preco sem justa causa (artigo
39, X) serdo importantes para analisar o tema debatido no artigo.

7 Pela experiéncia juridica, ficou comprovado que é impossivel o legislador exaurir todas essas praticas diante
das inumeras possibilidades de abusividades que podem surgir nas relagdes de consumo didrias.
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Como foi colocado na Introdugdo, o objetivo da Lei é permitir que os comerciantes
possam realizar essa prética para incentivar os consumidores a pagar em dinheiro, ja que por
meio desse meio de pagamento ndo existe cobranca de taxas pelas instituicfes financeiras.
Apesar da recente legalizacdo dessa diferenciacdo de pregos para os pagamentos em dinheiro
e cartdo, sob a luz dos principios e institutos consumeristas, essa pratica € abusiva, por causa
dos dois pontos colocados no Tépico anterior.

Em primeiro lugar, o pagamento por cartdo de crédito é modalidade de pagamento a
vista, pro soluto, porque implica na extincdo da obrigacdo do consumidor perante o
fornecedor de forma automatica. Tendo em vista que a instituicdo financeira paga ao
estabelecimento comercial, antes mesmo de receber o pagamento do usuério.

Apds a autorizacao da transacdo, 0 pagamento mediante cartdo exime o consumidor de
qualquer obrigacdo ou vinculacdo junto ao fornecedor, ja que este dara quitacdo total ao
comprador. Por isso que ndo existe justificativa plausivel para a diferenciacdo de precos para
0 pagamento em dinheiro e cartdo, uma vez que as duas modalidades de pagamento devem ser
consideradas a vista, pois a obrigacao do fornecedor é imediatamente satisfeita.

Em segundo lugar, essa pratica é abusiva, porque o custo pela disponibilizacdo de
pagamento por meio do cartdo de crédito € inerente a prépria atividade econdmica
desenvolvida pelo empresério.

Como ja foi explicado anteriormente, o estabelecimento comercial tem a garantia do
pagamento das compras feitas pelo consumidor pelo cartdo de crédito, visto que a
administradora assume inteiramente a responsabilidade pelos riscos do crédito, até as
possiveis fraudes. Ou seja, essa taxa paga pelo estabelecimento comercial a instituicdo
financeira € a contraprestacao de todas as garantias prestadas por esta.

Esse custo ndo pode ser transferido ao preco do produto final, uma vez que imputar
mais esse valor ao consumidor equivaleria a atribuir a este a divisdo de gastos advindos do
proprio risco do negocio, de responsabilidade exclusiva do empresario. Por isso, essa pratica
deve ser considerada como exigéncia de vantagem excessiva, ja que o fornecedor se beneficia
exageradamente pelo preco diferenciado.

Dessa forma, a imputacdo de mais essa taxa ao consumidor que j& paga a instituicdo
financeira taxa por este servico (taxa de administracdo) pela utilizacdo do cartdo de crédito se
configura como uma pratica abusiva, ja que onera duplamente o consumidor. Algo totalmente
incompativel com a protecdo constitucional conferida ao consumidor.

Em razdo disso, a pratica ndo s6 se configura como exigéncia, mas também como

uma elevagdo de precos sem justa causa, uma vez que essa taxa deve ser suportada pelo
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estabelecimento comercial. Tendo em vista que este se beneficia com a taxa, pois amplia suas
vendas e seus lucros, ndo podendo ser atribuida ao preco final do produto.

Isto posto, se constata a abusividade da pratica em que o fornecedor determina
precos mais favoraveis para o consumidor que paga em dinheiro ou cheque em detrimento
daquele que paga em cartdo, porque violam as normas do Codigo de Defesa do Consumidor
que proibem a exigéncia pelo fornecedor de vantagem manifestamente excessiva (artigo 39,

V) e a elevacédo sem justa causa do preco dos produtos ou servicos (artigo 39, X).

4.2 Da vedacao de clausulas abusivas no direito do consumidor

Conforme ensinamentos de Claudia Lima Marques (2013, p. 233), o Codigo de
Defesa do Consumidor no artigo 51, IV, estabeleceu normas imperativas para proibir
clausulas abusivas que assegurassem vantagens unilaterais ou exageradas, incompativeis com
a boa-fé e a equidade, para o fornecedor de bens e servicos e onerassem excessivamente 0
consumidor. Essas clausulas abusivas sdo nulas de pleno direito, porque as normas
consumeristas sdo de natureza cogente que protegem os legitimos interesses e expectativas
dos consumidores.

Dessa forma, a possibilidade de imputacdo de mais essa taxa ao pre¢o do produto
final que paga mediante cartéo de credito se configura também como clausula abusiva, ja que
onera excessivamente o consumidor sem justificativa. Pois, como foi dito anteriormente, este
ja paga uma taxa de administracdo a instituicdo financeira.

Além disso, a empresa apenas se beneficia com a possibilidade de pagamento através
de cartdo de crédito, ja que atrai mais consumidores pela facilidade do pagamento e ainda
garante o efetivo pagamento, vez que a instituicdo financeira se responsabiliza pela compra
efetuada pelo consumidor.

Ao inves dessas praticas e clausulas serem vedadas pelo Ordenamento Juridico, elas
foram legalizadas pela Lei 13.455/2017, o que se configura um grave desrespeito aos
institutos e principios consumeristas, visto que foi legalizada a possibilidade de vantagem

exagerada ao fornecedor e, consequentemente, a onerosidade excessiva ao consumidor.

4.3 Da discriminacdo entre os adquirentes

A Lei 12.529/2011 trata - dentre outras disposi¢des - da estrutura o Sistema

Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde sobre a prevencgdo e repressdo as infraces
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contra a ordem econdmica, as quais estdo elencadas no seu artigo 36. Os incisos X e XI

preceituam as seguintes infragdes:

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servicos por meio da fixacéo
diferenciada de precgos, ou de condi¢cdes operacionais de venda ou prestacdo de

SEervicos;

X1 - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servicos, dentro das condicGes de

pagamento normais aos usos e costumes comerciais;®

Ao contrapor estas disposi¢fes as normas nova lei, percebe-se um claro conflito.
Enquanto esta permite a diferenciacdo de precos, aquela estabelece a proibicdo da
discriminacdo entre os adquirentes por meio da fixacdo diferenciada de precos. Sendo a Lei
13.455/2017 mais recente, entende-se que houve uma derrogacdo técita, ou seja, uma
revogacédo parcial da lei 12.529 de 2011 em relagéo aos incisos X e Xl do artigo 36, tornando
a diferenciacdo permitida.

Entretanto, seguindo o entendimento desenvolvido até aqui, tal derrogacdo — apesar
de seguir os conformes legais — traz como advento um prejuizo para o consumidor e uma
vantagem excessiva para o fornecedor. A diferenciacdo de precos em fungéo do prazo ou do
instrumento de pagamento utilizado vai de encontro ao espirito do Codigo de Defesa do
Consumidor e das demais leis consumeristas, colocando o adquirente numa posicdo de
desvantagem. E preciso saber se esta nova regra deve prevalecer definitivamente diante de
todo um entendimento construido e consolidado até o presente momento. Caso assim seja,
faz-se necessério alterar as disposi¢cdes anteriores. Caso assim ndo seja, a nova lei merece

revogacao.

5 JURISPRUDENCIA

Neste tOpico, sera exposto o entendimento jurisprudencial sobre a préatica de

diferenciacdo de precos para pagamentos em dinheiro e cartdo de crédito. Em 1999, o STJ
tinha a percepcdo que essa pratica era legal®, conforme o julgamento do Recurso Especial

& Artigo 36 da Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011.
9 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n® 229.586/SE, Primeira Turma do STJ, Min. Rel.
Garcia Vieira, j. 16.12.1999.
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229.586/SE. Contudo, a partir de 2015, esse mesmo tribunal muda o seu entendimento, a
partir do julgamento da 22 Turma do STJ, uma vez que considerou essa conduta como préatica
abusiva'®. Essa mudanca foi respaldada®! por julgamento da 12 Turma em 2016.

No julgamento do Recurso Especial N° 1. 479. 039/MG, a Camara de Dirigentes de
Lojistas de Belo Horizonte entrou com recurso contra acorddo do Tribunal de Justica de
Minas Gerais para que 0 PROCON/MG deixasse de autuar ou aplicar qualquer penalidade aos
lojistas que concedessem descontos apenas para 0s consumidores que pagassem bens ou
servigcos por meio de dinheiro ou cheque, ndo estendendo o beneficio aos consumidores que
adimplissem por meio de cartdo de crédito.

Os recorrentes argumentavam que (1) o consumidor que paga por meio de dinheiro
ou cheque € prejudicado, ja que os custos da utilizacdo do cartdo de crédito estdo embutidos
no preco final do produto; (2) a diferenciacdo de preco para os dois tipos de consumidores é
justificavel, pois aquele que paga por meio de cartdo de crédito tem maior prazo para o
pagamento; (3) Inexisténcia de lei no Ordenamento Juridico brasileiro que obrigue o
comerciante a praticar 0S mesmos precos para as compras a vista efetuadas por meio de cartdo
de dinheiro ou cheque aquelas feitas com cartbes de crédito; (4) O STJ entendia que a pratica
de diferenciacéo de precos nédo se configurava como vantagem excessiva.

Os demais ministros seguiram o entendimento do Relator Ministro Humberto
Martins pelo ndo provimento do recurso, ja que para a resolucao dessa controvérsia deveriam
ser consideradas as relacGes juridicas que compdem o sistema de cartdo de crédito. O Relator
justificou seu voto no sentido que (1) o pagamento por meio de cartdo de crédito também é
modalidade de pagamento a vista, porque extingue a obrigacdo do consumidor perante o
fornecedor; (2) Essa diferenciacdo deve ser considerada como pratica abusiva proibida pelos
incisos V e X do artigo 39, uma vez que atribui um valor ao consumidor que deveria ser
suportado pelo fornecedor, constituindo uma vantagem excessiva para este; (3) Essa
diferenciacdo também pode ser considerada como clausula abusiva, ja que o artigo 51 do
Caodigo de Defesa do Consumidor proibe praticas que prejudiquem o equilibrio contratual no
contrato de consumo; (4) o artigo 36, X e XI, da Lei 12.529/2011 considera a discriminagao
de adquirentes de bens ou servicos mediante imposicdo diferenciada de precos com infragéo a

ordem econdmica.

10 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 1.479.039/MG, Segunda Turma do STJ,
Ministro Humberto Martins, j. 6.10.2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/stj-recurso-especial-
1479039.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2017.

11 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n® 1610813/ES, Primeira Turma do STJ, Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, j. 18.8.2016.
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Assim, essa mudanga de entendimento do STJ foi digna de exaltagdo, uma vez que
entendeu a complexidade do caso para considerar a abusividade da pratica de diferenciacdo de
precos, diante das violagdes ja expostas no trabalho. Contudo, toda essa importante protecao
ao consumidor conferida por esse entendimento foi extinta com a Lei 13.455/2017 que

legalizou essa pratica.

6 CONCLUSAO

O presente artigo procurou avaliar, de forma minuciosa, os principais aspectos da Leli
13.455/2017 conforme a protecdo constitucional conferida ao consumidor e 0s principios
consumeristas provenientes do Codigo de Defesa do Consumidor.

Depois do estudo da doutrina e das regras do Cédigo de Defesa do Consumidor sobre
a oferta e a publicidade, constatou-se que a mencionada Lei esta em conformidade com essas
normas. Apos a compreensdo das diferentes relacbes juridicas componentes do sistema de
cartdo de crédito, concluiu-se que a conduta do fornecedor de diferenciar os precos para 0s
pagamentos em dinheiro ou débito e cartdo de crédito deveria ser considerada como prética
abusiva. Essa pratica também deveria ser enquadrada como clausula abusiva pelos motivos ja
destacados. Ademais, destaca-se a antinomia normativa entre a permissao da diferenciacao de
precos conferida pelo dispositivo estudado e a consideracdo da conduta de discriminacdo de
adquirentes por meio dessa distincdo de precos como infracdo econbmica pela Lei
12.529/2011.

Por conseguinte, a pratica de diferenciacdo de pregos para pagamentos em dinheiro
ou débito e cartdo de crédito deveria ser proibida pelo Ordenamento Juridico Brasileiro por
todos os argumentos ja expostos no presente trabalho. Contudo, essa conduta foi legalizada
com a violacao de diversas normas e principios consumeristas, fragilizando consequentemente

a garantia constitucional de defesa do consumidor.
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PRICE VARIATIONS FOR PURCHASE WITH CASH OR WITH CREDIT CARD IN
THE LIGHT OF CONSUMERS’ RIGHTS: A CRITICISM OF THE LAW N° 13.455,
OF 2017.

ABSTRACT

Price variations according to payment options are relevant not only for
costumers but also regarding consumers’ rights. According to the
Provisional Measure 764/2016 (turned into Law 13.455/2017),
retailers may offer different prices for payments in cash or by credit
cards. This article analyzes the allegation of abuses committed in
relation to the authorized practice of this law, by opposing recent
judgments and academic works. The methodology used was the
analysis of bibliographical sources, leading to the conclusion that this
law threatens consumers’ protection and may be considered as

abusive.
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