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EDITORIAL

Prezados Leitores, é com muito prazer que langamos a 1* edi¢do
da Revista da AGU referente ao primeiro trimestre de 2016.

A selegdo de artigos que expomos neste nimero revela a qualidade
da produgdo cientifica que contribui, cada vez mais, para o sucesso do
periédico. Eles trazem uma variedade de temas resultantes dos estudos
e pesquisas de autores que concorrem para atender as espectativas dos
operadores do direito e da comunidade juridica em geral.

No artigo de autor convidado, a Doutora Grace Maria Fernandes
Mendonga, Secretdria-Geral de Contencioso da AGU, dedica-se a
analise acerca da possivel aptiddo do instituto da modulagio temporal
dos efeitos da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade como
instrumento capaz de gerar um ambiente propicio a prolagdo de uma
decisdo de indole ativista.

Nos demais artigos, que passaram pelo crivo do Corpo de
Pareceristas da Revista, a relevincia dos temas desperta a atengio do
leitor. Eles vio desde assuntos de Direito Civil, Direito Constitucional,
Direito Previdencidrio, Direito Administrativo, Direito Processual
Civil, dentre outros.

Dessa forma, a Escola da Advocacia-Geral da Unido Ministro
Victor Nunes Leal encerra essa apresentagdo com um agradecimento a
todos os que tornaram essa publicagdo possivel e com um convite a leitura
da Revista da AGU eletronica disponivel em: http://seer.agu.gov.br.

Juliana Sahione Mayrink Neiva
Diretora da Escola da AGU
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inconstitucionalidade n°s 4857 e 4425; 3 Conclusio;
Referéncias.
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RESUMO: A modulagéo temporal dos efeitos da decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade no controle abstrato de normas envolve juizo de
ponderagdo quanto a razdes de seguranga juridica e de interesse social,
conceitos naturalmente elasticos que podem favorecer a prolagdo de uma
decisdo de natureza ativista. Estudo da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
4857 e 4425. O préprio legislador convida o Poder Judicidrio a adentrar
em espago propicio ao ativismo judicial.

PALAVRAS-CHAVE: Modulagio. Ativismo Judicial. ADI 4357 e ADI 44.25.

ABSTRACT: The temporal modulation of effects regarding the declaratory
decision of unconstitutionality of abstract control involves balancing
approach relative to legal centainty and social interest reasons, concepts
naturally elastic that could foment the delivery of activist nature decisions.
Analysis of uttered decision by the Supreme Court on direct actions of
unconstitutionality number 4357 and number 4425. Thus, the legislator
invites the judiciary to enter a propitious space to judicial activism.

KEYWORDS: Modulation. Judicial Activism. Direct Actions of
Unconstitutionality Number 4357 and Number 44.25.
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INTRODUGAO

O presente artigo dedica-se a analise acerca da possivel aptiddo
do instituto da modulagdo temporal dos efeitos da decisdo declaratéria
de inconstitucionalidade como instrumento capaz de gerar um ambiente
propicio a prolagdo de uma decisio de indole ativista. Para tanto, serdo
analisados os pressupostos do instituto da modulagdo, aspectos do ativismo
judicial e a decisdo de natureza modulatéria exarada pelo Supremo
Tribunal Federal no 4&mbito das a¢des diretas de inconstitucionalidade
de n°s 4857 e 4425, que tiveram por objeto dispositivos da Emenda
Constitucional n® 62/2009.

1 MODULAGAO TEMPORAL DOS EFEITOS DA DECISAO DECLARATORIA
DE INCONSTITUCIONALIDADE E ATIVISMO JUDICIAL

A irrestrita reveréncia a Constitui¢do Federal e a preservagio de sua
supremacia em face das demais espécies normativas sio valores inafastdveis
em nosso estado democrdtico de direito. Tal circunstancia insere o Supremo
Tribunal Federal em posi¢do de destaque no contexto nacional, em especial
diante de sua atuagio no dmbito do controle de constitucionalidade de
normas - efetiva oportunidade para a concretizagdo dos aludidos valores
mediante o atastamento da ordem juridica pétria de leis e atos normativos
que ndo guardam o dever de compatibilidade vertical.

Nio obstante, se é certo que a missdo atribuida a Suprema Corte
envolve o dever de aferir o respeito das leis e dos atos normativos aos
comandos constitucionais, também é certo que ndo sio raras as vezes
em que o Supremo Tribunal Federal, ao declarar a inconstitucionalidade
de determinada lei ou ato normativo, se depara com o 6nus de compor o
impacto de sua decisdo nas relagdes juridicas fundadas na norma declarada
inconstitucional.

Nio por outra razio, o legislador, atento a importancia de se conformar
aregra da nulidade da norma declarada inconstitucional com as razdes de
seguranca juridica e de relevante interesse social, permitiu, observados
certos requisitos, a modulagdo dos efeitos da decisdo declaratoéria de
inconstitucionalidade. O art. 27 da Lei n® 9.868/99 estabelece expressamente
que o Supremo Tribunal Federal, ao declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, fundado em razdes de seguranga juridica ou excepcional
interesse social, por maioria de dois ter¢os de seus membros, pode restringir
os efeitos daquela declaragio ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir
do seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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Nesse sentido, verdadeiro juizo de ponderagio é realizado pelo
Supremo Tribunal Federal, de forma a compor valores reputados relevantes
pelo legislador a luz, inclusive, da realidade dos fatos.

Assim, ao reconhecer que a norma nio esta em consonincia
com a Constitui¢do Federal, a Suprema Corte deve avaliar se, e em que
medida, a nulidade da lei afrontard os primados da seguranga juridica
e do interesse social. Esse exercicio, inerente ao juizo de ponderagio,
envolve as percepg¢des préprias do magistrado, tomadas a partir de suas
experiéncias', circunstancia que acaba por dotar o instituto da modulagdo
temporal dos efeitos de certo grau de subjetivismo, o qual pode, a depender
do juizo que se realiza, ensejar uma solugdo inovadora, nio adstrita ao
mero afastamento dos efeitos da decisdo no tempo.

O modelo estabelecido pelo legislador patrio, alids, contempla as
mesmas bases do contetido do artigo 281° n. 4 da Constituigdo da Reptblica
Portuguesa de 1982, sobre o qual Canotilho e Vital Moreira apontam estar
o Tribunal Constitucional autorizado a “manipular com certa amplitude
os efeitos das sentencas, abrindo-lhe a possibilidade de exercer poderes
tendencialmente normativos, embora vinculados aos pressupostos objectivos

constitucionalmente fixados”.?

A ponderagido em torno da discricionariedade do Tribunal
Constitucional é apresentada pela doutrina italiana, ao ressaltar a
importéncia de, no manejo da modulagdo, encontrar-se um referencial
temporal objetivo que reduza a margem de discricionariedade do Tribunal*,
J4 que muitas decisoes, ao se valerem da manipulagio dos efeitos, acabaram
por combinar a limitagido temporal com outra modalidade de operacio
normativa.’

1 NUNES, Castro. Teoria e Pritica do Poder Judictdrio. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1943. p.598.

[

“Artigo 281.° (Efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade) [..] 4. Quando a seguranga
Jjuridica, razdes de equidade ou interesse piiblico de excepcional relevo, que deveré ser fundamentado, o
exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com
alcance mais restrito do que o previsto nos 1 e 2.”

3 Constitui¢ao da Republica Portuguesa anotada, p. 1042, Cf. MEDEIROS, Rui. 4 decisao de
inconstitucionalidade. Os Autores, o Contetido e os Efeitos da Decisido de Inconstitucionalidade da Lei.
Universidade Catélica Editora. Lisboa, 1999. p. 729. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6.
ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995. p. 1075.

4 LA VEGA, Augusto Martin De. La sentencia constitucional em Italia. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, 2003. p. 364..

S

Ibidem, p. 871/372 e 387.
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As reflexdes acerca da modulagdo ou manipulagio de efeitos no
ambito dos sistemas lusitano e italiano, no sentido da possibilidade de
se ter no instituto oportunidade para o exercicio de poderes de cunho
normativo, podem também ser estendidas ao sistema nacional.

Em outras palavras, ao se proceder a limitagio temporal de efeitos, é
possivel que a decisdo judicial conciliatéria dos principios e valores envolvidos
adentre, em algum nivel, no &mbito de atuagio préprio do legislador, rendendo
ensejo a prolagio de uma decisdo de natureza ativista. Isso porque razoes
de seguranca juridica e de excepcional interesse social constituem conceitos
essencialmente eldsticos, que podem propiciar a criagdo de um ambiente
tavorével a ocorréncia do fendmeno do ativismo judicial.

Por seu turno, o ativismo judicial, longe de configurar uma expressao
precisa’, tem sido objeto de detida andlise e de criticas pela doutrina’. No
Brasil, é invocado por intimeras decisdes judiciais como forma de legitimar
a integracdo da legislacdo onde ndo exista norma escrita®, configurando
mecanismo desejavel, “que colabora para a répida prestacio da justiga”” Tem
tido a virtude de produzir decisoes judiciais voltadas a protecdo de direitos
tundamentais, porém, tem sofrido franca critica por alguns doutrinadores
que vislumbram no instituto uma forma de invasio da fungzo jurisdicional no
ambito de atuagio préprio do Poder Legislativo.’A legitimidade democratica,
a politizagdo da justica e a falta de capacidade institucional do Poder Judicidrio
para decidir determinadas matérias sdo alguns dos riscos apontados pela
doutrina como intrinsecos do ativismo judicial."

Independente da visdo que se tenha acerca do fendmeno, o certo é
que no ambito do controle abstrato de normas, a completa invalidagio da
norma inconstitucional, em algumas circunstancias, pode gerar um vacuo
no sistema legal capaz de produzir efeitos ainda mais danosos. Ao abordar
alguns aspectos do ativismo judicial, COMELLA destaca que o ativismo
judicial estd conectado a uma decisdo interpretativa ou “reconstrutiva’,
ponderando que enquanto a completa invalidagdo da norma cria uma

6  GONET, Paulo. Em busca de um conceito fugidio — o ativismo judicial. Texto publicado em André fellet

ET alii (orgs). As novas faces do Ativismo Judicial. Salvador: Podium, 2011.
7 GREEN, Craig. Na Intellectual History of Judicial Activism. Emory Law Journal,v. 58, n. 5, p. 1222, 2009.
8 A titulo de exemplo: AgRg na SLS 1427, Ministro Ari Pargendler, DJe 29-12.2012.
9  REsp 666419, DJ 27/06/2005, Ministro LUIZ FUX.
10 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 129.

11 BARROSO, Lufs Roberto. Judicializagio, Ativismo e Legitimidade Democrdtica. Texto disponivel em
http://www.oab.org.br/.
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brecha no sistema legal que pode conter efeitos catastroéficos, uma decisdo
interpretativa ou reconstrutiva pode gerar um impacto mais moderado,
sustentando que a Corte Constitucional estard mais inclinada a impor a
interpretacdo dada a Constituigdo se ela puder controlar e abrandar as
consequéncias de sua conclusio.'”

Nesse contexto, a modulagdo temporal dos efeitos pode, em
certa medida, configurar um convite ao ativismo, ja que proporciona
exatamente o exercicio desse juizo de ponderagdo, de modo a conformar
a decisdo declaratéria de inconstitucionalidade com a realidade dos fatos.
Tal circunstancia pode ensejar uma solugdo inovadora, de natureza
normativa, que garanta o impacto mais moderado da decisdo, tudo em
estrita consondncia com a autorizagio dada pelo préprio legislador, que
concentrou nas maos da Suprema Corte a tarefa de ponderar aspectos
relacionados a seguranca juridica e interesse social.

2 A MODULAGAO TEMPORAL DE EFEITOS NO JULGAMENTO DAS
ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE N°S 4357 E 4425

No contexto até entdo apresentado, merece reflexio a decisio proferida
pelo Supremo Tribunal Federal nas a¢oes diretas de inconstitucionalidade
de n’s 4357 e 4425, que tiveram por objeto a Emenda Constitucional n°
62/2009, a qual alterou o art. 100 da Constitui¢do Federal de 1988 e o
art. 97 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias.

Ao concluir o julgamento das referidas agdes, o Supremo Tribunal
Federal declarou, em sintese, entre outros aspectos: (I) que seriam
inconstitucionais os paragrafos 9° e 10 do art. 100 da Constitui¢do Federal,
os quais previam a compensacdo obrigatéria entre as dividas tributdrias
do beneficidrio do precatério e o valor que lhe seria devido pelo ente
publico; (II) que o § 12 do art. 100 da CI também padecia do vicio de
inconstitucionalidade, por estabelecer o indice oficial de remuneragio da
caderneta de poupanca para a atualizagdo dos valores dos requisitérios,
entre a data de sua expedicdo a do efetivo pagamento; (I1I) que o art. 97 do
ADCT seria inconstitucional em sua integralidade, por contemplar entre
outros aspectos, o leildo para o pagamento de dividas, regime diferenciado
e mais dilatado para o pagamento dos precatérios dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios ja vencidos na data da entrada em vigor da EC
n°® 62/2009.

12 COMELLA, Victor Ferreres. The Consequences of Centralizing Constitucional Review in a Special Court:
Some Thoughts on Judicial Activism. Comparative Avenues in Constitucional Law Symposium.

University of Texas School of Law. February 27-28, 2004.
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Como os dispositivos atingidos pela declaragdo de inconstitucionalidade
serviam de referéncia para a programagio or¢amentaria e financeira das
pessoas politicas, a mera nulidade de seus comandos (efeitos ex tunc)
poderia ensejar situagdo configuradora de grave instabilidade juridica.
Alias, a gravidade de simplesmente reconhecer a nulidade da Emenda,
sem exercer um juizo de ponderagdo acerca do impacto da decisdo para
os entes federativos, foi expressamente reconhecida pelos integrantes da
Corte, mormente considerando que o pagamento dos precatérios, fora
da sistemdtica até entdo vigente, poderia comprometer sensivelmente as
financas dos Estados, com impacto significativo nas proje¢des da Receita
Corrente Liquida, para fins de calculo dos pagamentos a serem efetuados.

Portanto, fundado em razdes de seguranga juridica e de interesse
social, o Supremo Tribunal Federal procedeu a modulagio dos efeitos da
decisdo, dando sobrevida ao regime especial de pagamento de precatdrios,
instituido pela Emenda Constitucional n” 62/2009, por 5 (cinco) exercicios
financeiros a contar de primeiro de janeiro de 2016. A Corte conferiu
eficacia prospectiva a declaragdo de inconstitucionalidade, fixando como
marco inicial a data de conclusdo do julgamento das ag¢des diretas e
mantendo vélidos os precatérios expedidos ou pagos até a referida data.
Quanto a esse ponto, entendeu o STT que deveria ser mantida a aplicagdo
do indice oficial de remuneragio basica da caderneta de poupanga (TR),
nos termos da EC n°® 62/2009, até 25.03.2015, data a partir da qual os
créditos em precatérios deveriam ser corrigidos pelo Indice de Pregos ao
Consumidor Amplo Especial (IPCA-E).

Que as razdes de seguranca juridica e de interesse social
recomendavam a concessdo de efeitos prospectivos ao julgado ndo restam
duvidas, todavia, merece exame um dos aspectos expressamente abordados
na decisdo modulatéria, qual seja o estabelecimento do indice de corregdo
dos precatérios diretamente pela Corte Suprema. Isso porque o colegiado
nio se limitou a flexibilizar, no tempo, a incidéncia da decisdo declaratoria
de inconstitucionalidade, mantendo os termos da EC 62/2009 pelo prazo de
5 (cinco) exercicios, mas, de pronto, alterou o seu contetido para reconhecer
como legitimo indice diverso daquele nela previsto. Seria possivel ao
Colegiado estabelecer, desde logo, o indice de correcdo dos créditos em
precatérios a ser aplicado, ou essa tarefa seria exclusiva do Legislador?

A andlise da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal revela
que o Colegiado reconheceu a inconstitucionalidade da Taxa Referencial
(TR) como fator de corregdo dos precatérios, ponderando o descompasso
do indice com o dever de preservagio do valor real do crédito de que
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é titular o cidaddo. Entendeu a Corte que a atualizagdo monetéria dos
débitos fazenddrios inscritos em precatérios' segundo o indice oficial de
remuneragio da caderneta de poupanga violaria o direito fundamental de
propriedade, inserto no art. 5°, XXII da Constituigdo Federal de 1988,
Justamente por sua inidoneidade para promover o fim a que se destinava,
ou seja, o de traduzir a inflagdo do periodo. Do mesmo modo, decidiu o
Colegiado que a quantificagdo dos juros moratdrios relativos aos débitos
fazendarios inscritos em precatérios com base no indice de remuneragdo
da caderneta de poupanga afrontaria também o principio da isonomia,
previsto no art. 5°, caput, da Constitui¢do da Republica, “ao incidir sobre
débitos estatais de natureza tributdria, pela discriminagio em detrimento
da parte processual privada que, salvo expressa determinagio em contrario,
responde pelos juros de mora tributéria a taxa de 1% ao més em favor do
Estado (ex vi do art. 161, § 1°do CTN)"."*

Portanto, a Taxa Referencial ndo teria a aptiddo de cumprir sua
missdo de resguardar o poder aquisitivo, mantendo o valor real do crédito.
Em decorréncia, entendeu por bem a Corte expurgar a TR e, em seu
lugar, estabelecer o IPCA-E como fator de atualizagdo dos precatérios.
Esse passo a mais dado pelo Poder Judicidrio no &mbito da modulagdo de
efeitos pode ser reputado de indole ativista?

Ao discorrer sobre o Judicidrio frente a divisdo dos poderes, TERCIO
SAMPAIO, atento as mudangas provocadas pelo crescimento do estado
social ou do estado do bem-estar social, destaca que o juiz ndo tem o dever
apenas de “julgar no sentido de estabelecer o que é certo ou errado com
base na lei (responsabilidade condicional do juiz politicamente neutralizado),
mas também e sobretudo examinar se o exercicio discriciondrio do poder de
legislar conduz a concretizagio dos resultados objetivados (responsabilidade
finalistica do juiz que, de certa forma, o repolitiza).” Essa alteragio da
posicdo do juiz acaba por afetar sua neutralidade, j4 que o magistrado é
posto diante de uma co-responsabilidade no sentido de uma exigéncia de
“acdo corretiva de desvios na consecugdo das finalidades a serem atingidas
por uma politica legislativa.””

13 Importante destacar que a decisio se refere aos créditos ja inscritos em precatérios. A decisdo ndo abarca
a corregiio monetéria dos débitos da Fazenda Publica até a expedigdo dos precatérios, tratada no art. 1°-F
da Lei n® 9.494/97, com a redagdo dada pela Lei n® 11.960/09 - tema que é objeto de RE n° 870.947, cuja
repercussio geral foi reconhecida (Tema 810) e que estd pendente de apreciagio pela Corte Suprema.

14 Trecho da ementa exarada na ADI n® 4357 e na ADI n® 4425, Relator Ministro Ayres Britto. Relator
para Acérdao Ministro Luiz Fux. Julgamento 14/03/2013. Tribunal Pleno.

15 FERRAZJR., Tercio Sampaio. O Judicidrio frente a divisio dos poderes: um principio em decadéncia?
Revista USP. p. 18/19.
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Ao discorrer sobre o ativismo judicial, PETER IRONS destaca que
o ativismo judicial é um antidoto essencial para algumas das toxinas que
envenenam o sistema. Especificamente a respeito do papel do julgador,
ressalta que os juizes nio devem se encolher diante do seu dever de
agir como legisladores em ultimo recurso, nos casos de distorgoes
legislativas. '

Assim, se o objetivo do legislador, ao estabelecer a TR (Taxa
Referencial) como indice aplicével era o de corrigir o crédito, a finalidade
perseguida pelo legislador nio foi atingida, diante da inaptiddo do
fator como instrumento de preservacdo do valor original. O mero
reconhecimento da inconstitucionalidade ou mesmo a sobrevida que a
Suprema Corte deu a Emenda Constitucional n® 62/2009, ndo seriam
suficientes para a concretizagio dos resultados pretendidos pelo legislador,
daf o avanco promovido pelo Colegiado no debate acerca do indice que
melhor preservaria o valor original do crédito a que teria direito o
cidaddo de modo a resguardar, de pronto, o seu direito de propriedade,
tudo com base em razoes de seguranga juridica e de interesse social, na
forma admitida pelo préprio legislador.

3 CONCLUSAO

Portanto, se entre as interpretagdes possiveis acerca da
extensdo do termo ativismo judicial estd aquela que vislumbra no
fendomeno a possibilidade de o Poder Judicidrio reconhecer direitos
nio expressamente previstos nas normas, fundado na interpretacio
das regras basilares do direito e de principios constitucionais e, se a
modulagio dos efeitos da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade
configura técnica, atribuida expressamente pelo Legislador ao Poder
Judicidrio, que permite a manipulagio temporal da decisdo, mediante
juizo de ponderacio alicercado em razdes de seguranca juridica e de
interesse social, é possivel concluir-se que o instituto da modulagio
temporal de efeitos da decisdo declaratéria de constitucionalidade
pode configurar uma oportunidade para que uma decisio considerada
ativista seja exarada. O legislador convida o Poder Judicidrio a
visitar o ambiente préprio do ativismo, ao outorgar-lhe a faculdade
de manipular a decisdo declaratéria de inconstitucionalidade a luz
de conceitos destituidos de precisdo, tais como razdes de seguranga
juridica e de interesse social.

16 IRONS, Peter. Making Law: The Case for Judicial Activism. Heinonline. 24 valparaiso University Law
Review, v. 24. 1989-1999..
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RESUMO: O presente artigo visa analisar a responsabilidade civil no
caso de dano causado por membro indeterminado de um grupo, tendo
por base de pesquisa a legislacdo vigente, a doutrina e a jurisprudéncia
sobre o assunto, no Brasil e em outros paises. Um interessante dilema se
apresenta quando ¢ preciso decidir entre deixar a vitima sem indenizagdo
ou condenar o grupo, mesmo sabendo que apenas um de seus membros,
cuja autoria ndo foi possivel especificar, foi o tinico responsavel pelo dano.
Em razdo da escassa legislagio sobre o tema, doutrina e jurisprudéncia
tem assumido o protagonismo de dar uma solugdo para essa questio,
sendo que a atual tendéncia é, na medida do possivel, ndo permitir que
a vitima reste sem indenizagdo pelas lesoes sofridas.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil do Grupo. Autor
Indeterminado do Dano. Solidariedade.

ABSTRACT: This article aims to analyze the liability in case of damage
caused by unspecified member of a group, and its research base current
legislation, doctrine and jurisprudence on the subject in Brazil and
other countries. An interesting dilemma arises when you need to decide
between leaving the victim without compensation or condemn the group,
even though only one of its members, whose authorship was not specified,
was solely responsible for the damage. Due to poor legislation on the
subject, doctrine and jurisprudence has assumed the role of giving a
solution to this issue, and the current trend is, as far as possible, do not
allow the victim remains without compensation for injuries sustained.

KEY WORDS: Civil Liability of the Group. Indefinite Person Causing
the Damage. Solidarity.
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CONSIDERACOES INICIAIS

O objeto do presente estudo - dano causado por membro indeterminado
de um grupo - possui escassas doutrina e jurisprudéncia, nacional e internacional,
0 que torna sua pesquisa e andlise mais arduas e dificeis.

Apesar das dificuldades para encontrar fontes de pesquisa, o tema ¢é
apaixonante, vez que nos obriga a enfrentar um dilema assaz intrigante, qual
seja: deixar a vitima sem reparagdo quando ndo for possivel identiticar, em um
grupo definido, o tinico responsével material pela agéo causadora do dano, ou,
condenar vérias pessoas que ndo praticaram diretamente a agio causadora do
dano a arcarem com a indenizagdo da vitima. Podemos, de uma forma grosseira,
resumir o dilema desse modo: deixar a vitima sem indenizagio ou condenar
inocentes.

A tendéncia atual da doutrina e da jurisprudéncia aponta para a busca
de uma maior protegdo a vitima, flexibilizando algumas exigéncias no tocante
a individualizacdo da autoria do fato danoso e do nexo de causalidade, cujas
comprovagdes, em alguns casos, sdo impossiveis ou extremamente dificeis.

Exigir da vitima, em determinadas situagdes, que individualize o autor,
demonstre a agdo dolosa ou culposa dele, bem como o nexo de causalidade dessa
agio com o dano, é praticamente deixa-la sem qualquer reparagao.

Além do mais, sabemos que a vida moderna, especialmente apés a
Revolugio Industrial, com as facilidades proporcionadas pelos desenvolvimentos
tecnolégico e industrial, fez que com que as pessoas se relacionassem intensamente
e se expusessem, cada vez mais, aos perigos que a sociedade consumista, moderna
e dindmica gera. O homem é colocado diante da maquina, num processo que o
despersonaliza, em um sistema de consumo e produgio que ndo se importa em
atingi-lo ferozmente para alcancar seus objetivos.

Para recordarmos a intensidade da transformago operada na sociedade a
partir do século XIX, reproduzimos, a seguir, a descrigdo de Sylvia Nasar sobre
as condigdes do trabalhador europeu antes da Revolugdo Industrial:

O inglés tipico era o trabalhador rural. Segundo o historiador econdmico
Gregory Clark, seu padréo de vida material néo era muito melhor que o
de um tipico escravo romano. Seu casebre tinha um tinico cémodo escuro,
compartilhado dia e noite com a mulher, as criangas e os animais domésticos.
Sua tnica fonte de aquecimento era um fogdo a lenha fumacento. Tinha
apenas uma muda de roupa. Viajava somente até onde seus pés podiam
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leva-lo. Suas tnicas distragdes eram o sexo e a caga furtiva. Nao recebia
nenhum atendimento médico. Muito provavelmente era analfabeto. Seus
filhos eram postos para trabalhar cuidando das vacas ou espantando os
corvos até terem idade para arranjar um “servigo”.

Nos bons tempos, ele comia apenas um alimento grosseiro - trigo e cevada
na forma de pdo ou mingau. Até as batatas eram um luxo além de seu
alcance. (“Séo muito boas para vocés da aristocracia, mas devem ser muito
caras para cultivar, disse um aldedo a mae de Austen.”) Clark estima que
o trabalhador rural britanico consumisse em média apenas 1500 calorias
por dia, um ter¢o a menos do que consome hoje um membro de uma tribo
de cagadores-coletores na Nova Guine ou na Amazdnia. Além de sofrer
de fome cronica, corria o risco de realmente morrer por inanigio devido
as variagdes extremas no prego do pdo. As taxas de mortalidade do século
KVIII eram extremamente sensiveis as mas colheitas e as inflagdes dos
tempos de guerra. Mesmo assim, o tipico inglés estava melhor de vida
do que seu homdélogo francés ou alemio, e Burke podia garantir a seus
leitores ingleses que essa “escraviddo, degradante e horrenda, que temos
em nosso pafs nio é nada em comparagio ao que o resto do mundo enfrenta
em situagdes da mesma Natureza.!

Dessa forma, com tantas alteragdes abruptas, urge que se busque,
cada vez mais, uma proteg¢io para essa vitima do sistema que, muitas vezes,
nio consegue demonstrar no tradicional esquema da responsabilidade
civil, quem é autor e qual é o nexo de causalidade entre o evento doloso
ou culposo produzido por esse autor e o dano

Para evitar que a vitima, geralmente a parte mais fraca da relagdo,
fique praticamente abandonada com as consequéncias da lesido que
experimentou, cresce, cada vez mais, o movimento no sentido de garantir-
lhe, na medida do possivel, uma reparacdo para cada dano sofrido.

Feitas essas consideragdes iniciais, nos tépicos seguintes,
delimitaremos o objeto de nosso trabalho, bem como apresentaremos os
diversos entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais sobre seu tema, sem,
contudo, qualquer pretensdo de formular uma concluséo definitiva sobre o
assunto que, como disse inicialmente, ainda encontra-se pouco explorado e
carente de analise e discussdo mais profunda pelos doutrinadores e demais
operadores do direito.

1 NASAR, Sylvia. 4 imaginagdo econdmica. Tradugao: Carlos Eugénio Marcondes de Moura Sao Paulo:

Companhia das Letras, 2012. p. 10.
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1 OBJETO

O objeto do nosso trabalho consiste em analisar a situacdo descrita
por Rodrigo Barria Didz, de modo a definir se a vitima terd ou néo direito
a indenizagio pelos danos experimentados e, em caso positivo, quem deve
indenizar e de que forma:

[..] el problema del dafio causado por el miembro indeterminado
de un grupo que se apresenta cuando dos o mds sujetos, en forma
espontanea o concertada, realizan una actividad o asumen una conducta
o comportamiento que es susceptible de causar un dafio, el cual se
produce efectivamente, pero es absolutamente imposible determinar
cudl de esos sujetos ha sido el causante material e individual del
perjuicio, a pesar de que el grupo se encuentra plenamente indentificado.

O mesmo questionamento é levantado por Julio Alberto Diaz:

A questdo que abordamos, no presente capitulo, é a de tentar determinar
se existe uma responsabilidade coletiva, ou anénima, de cada um dos
integrantes de um grupo que provocou um dano, pelo fato de se ter provado
que um agente nio identificado, mas componente do grupo, foi o autor.*

Definir a responsabilidade de indenizar em situagdes como a descrita é
tarefa um tanto drdua, uma vez que nos deparamos com opinides contraditérias,
que vio desde o ndo reconhecimento de qualquer direito a indenizagio para a
vitima, até a condenagdo solidaria de todos os membros do grupo.

Salientamos, na introdugio deste trabalho, que a tendéncia, com a
valorizagdo da vitima em matéria de responsabilidade civil, é a condenagéo
solidaria dos membros do grupo para que aquele que experimentou o dano
nio reste sem qualquer reparagio.

Todavia, esse entendimento, no campo da responsabilidade civil, vai
de encontro a tradicional forma de se buscar a reparagdo de um prejuizo,
que exige a identificacdo do causador do dano, a pratica de ato com dolo
ou culpa e a demonstragdo cabal do nexo de causalidade entre a conduta
do agente e as consequéncias experimentadas pela vitima.

Como estamos diante de uma situagiio que praticamente inverte a
légica tradicional da reparacdo de danos na responsabilidade civil, urge

2 DIAZ, Julio Alberto. Responsabilidade coletiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 81.
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que identifiquemos os elementos que dido fundamento a tese prevalente na
doutrina e na jurisprudéncia, e que parece ser uma tendéncia também da
legislacdo moderna, de condenar solidariamente o grupo para ndo deixar
a vitima sem qualquer reparacdo pelo dano experimentado.

Pressupostos da responsabilidade civil no caso de dano provocado
por membro indeterminado de um grupo

Rodrigo Barria Dfaz’, que defende a aplicagdo da terminologia
“responsabilidade coletiva” para designar o dano provocado por membro
indeterminado de um grupo, aponta os seguintes requisitos ou pressupostos
necessarios a caracterizagdo da situagio objeto deste trabalho:

a. a existéncia de um grupo;
b. o dano ser proveniente da atividade do grupo;
c. unidade de tempo e espago na atuagdo dos membros do grupo;

d. impossibilidade de identificar qual membro do grupo é o autor
material e individual do dano.

Cada um dos pressupostos ou requisitos necessarios a caracterizagio
da responsabilidade civil em dano causado por membro indeterminado
de um grupo sera tratado individualmente nos préximos tépicos deste
trabalho, vez que seus elementos devem ser, com mais zelo e profundidade,
investigados e devidamente compreendidos em sua extensdo e sentido.

1.1 Grupo

A existéncia do grupo, no caso da responsabilidade civil por dano
causado por um membro indeterminado dele, é requisito fundamental
para a caracterizagdo da situagio objeto de nosso estudo.

A questdo a ser enfrentada e revelada consiste em saber em quais
condigoes determinada jungdo ou liame de pessoas deve ser considerado
um grupo, bem como quais caracteristicas o grupo deve ter para que atraia
para si a responsabilidade de reparar um dano provocado por apenas um
de seus membros, cuja identificagio nio tenha sido possivel.

Parece-nos que, independente da natureza da atividade do grupo -
profissional, lidica, esportiva, artistica etc. -, hd o ensejo a indenizagio por

3 DIAZ, B. op. cit., p. 46-49.
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qualquer dano provocado por um de seus membros cuja identificacdo nédo
foi possivel determinar. Outrossim, o agrupamento pode conter somente
pessoas fisicas, pessoas fisicas e juridicas, ou apenas pessoas juridicas. Além
do mais, o grupo pode ou ndo ser uma entidade com personalidade juridica.
Tais caracterfisticas nio obstam a reparagdo civil em caso de ocorréncia
de dano provocado por um de seus membros que ndo seja identificado.

Outra questdo que merece uma melhor reflexido é quanto a
necessidade ou ndo de haver um prévio acordo e/ou planejamento entre
os participantes, na constitui¢do do grupo.

Tanto Rodrigo Barrfa Diaz, como Virginia Murtula, entendem
que ndo se faz necessdrio qualquer acordo prévio para a formacio e a
caracterizagio da responsabilidade do grupo, a qual pode ocorrer de forma
espontanea em razdo de um estimulo circunstancial.

Sobre o tema, Virginia Murtula leciona o seguinte:

Por tanto, creemos que se debe mantener um concepto amplio de grupo
referido al caso de dos 0 mas personas que se hallen unidas en el desarollo
de cuaquer actividad de forma concertada o bien espontaneamente y en
relacion con las cuales exita duda sobre quien fue el autor directo del dafio. *

Assim, em consonincia com a atual tendéncia de ndo deixar, na
medida do possivel, a vitima sem reparagio pelo dano sofrido, pensamos que
o melhor entendimento é o que realmente nio exige maiores formalidades
e até mesmo prévio acordo para que um agrupamento ou liame de pessoas
possa ser responsabilizado por um dano provocado apenas por uma delas,
cuja individualizagdo ndo foi possivel determinar.

1.2 O dano deve ser proveniente da atividade do grupo

De regra, é necessario que se demonstre a relagdo de causalidade entre
a conduta do responsavel pela indenizagio e o dano experimentado pela vitima.

No caso do dano causado por um membro indeterminado de um
grupo, deve-se demonstrar a relacdo de causalidade entre o dano e a
atividade perigosa criada pelo grupo. Seria essa atividade perigosa, e

4 MURTULA, Virginia L. La responsabilidad civil por los dafios causados por un miembro indeterminado de un
grupo. Madrid: Dykinson, 2005. p. 91.
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nio a que individual e materialmente gerou o dano, que une todos os
componentes do grupo na responsabilidade de indenizar a vitima.

Sobre o nexo de causalidade entre a conduta do grupo e o dano
sofrido, reproduzimos a licdo da Professora Virginia Martula:

El demandante para responsabilizar al grupo tendra que probar que el
daiio proviene de sus integrantes, aunque no pueda concretar cudl de
ellos fue su agente. Esto es, tendrd que probar una relacién de causa-
efecto entre el hecho de los miembros del grupo y el resultado. No hay
que olvidar a este respecto que la causalidad del dafo no tiene que ser
exclusiva y puramente material, sino que también puede imputarse
segn las circunstancias a quienes, aun sin participar personalmente en
el acto inmediatamente causante del dafio, intervinieron, sin embargo,
en el hecho que mediatamente dio ocasién a aquél.®

1.3 Unidade de tempo e espaco na atuagao dos membros do grupo

Os doutrinadores espanhdéis Diaz-Picazo® e Fernando Pantale6n’
defendem a necessidade de que a atividade grupal constitua um fenémeno
unitario, no tempo e no espago, para que o grupo possa ser responsabilizado.

Por sua vez, Rodrigo Barrfa Diaz entende que nio se deve exigir,
para caracterizagdo da responsabilidade do grupo, uma unidade de tempo
e espaco na atividade de seus membros. Em suas palavras:

Pero también es cierto que el presupuesto solamente requiere unidad en
el comportamiento grupal, lo que viene dado por la propria forma en que
esa actividad se realiza. En otras palabras, es un asunto de hecho que
debe observarse y deducirse del propio comportamiento del colectivo,
com independencia de si se desarrolla en un prolongado espacio de
tiempo, por lo que su entendimiento también debe ser amplio. ®

Para fundamentar seu entendimento, Rodrigo Barria Diaz apresenta
o seguinte exemplo:

&

MURTULA, op. cit., p. 93.
6 DIEZ PICAZO, Luis. Derecho de dajios. Madrid: Civitas, 1999. p. 176.

PANTALEON, Fernando. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo del 8 de febrero de 1983,

Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n. 2, abr./ago. 1983.

-1

8 DIAZ, B, op. cit., 2008. p. 60.



Anténio Renato Alves Rainha 29

Sobre lo anterior se puede agregar que uma de las formas de solucién del
dafio que estudiamos es la llamada market share liability, férmula que
ha sido especialmente utilizada en el derecho norteamericano respecto
de dafios causados por productos defectuosos. El evento que dio origen
a esta solucion es el llamado caso DES (Sindell vs. Abott), consistente
en las graves enfermedades que sufrieron las hijas y nietas de mujeres
que, durante el periodo de embarazo, consumieron el medicamentos
del mismo nombre, que posteriormente se manifesté como un potencial
agente cancerigeno para la descendencia femenina de estas mujeres’. Las
demandantes de este juicio no solo se enfentaron a la indeterminacién de
los fabricantes especificos del medicamento consumido, sino también al
problema del consumo de este producto por sus madres (e incluso abuelas)
con muchos afos de anticipacién a la manifestacién de los sintomas.
Sin embargo, la sentencia no rechazé la demanda, sino que la concedié
empleando esta vaa, que entre otras caracteristicas, exige una minima
comprobacién de aquellos fabricantes que operaron durante el periodo
de consumo por las afectadas del DES, a pesar de la distancia temporal
que mediaba entre la fecha del consumo y la realizacién del proceso.

Parece-nos que arazio é companheira de Rodrigo Barria Diaz, vez
que o mais importante é que as atividades dos membros do grupo estejam
ligadas ao resultado independentemente do fato de terem se desenvolvido
em um curto ou largo espago de tempo.

1.4 Impossibilidade de identificar qual membro do grupo foi o autor ma-
terial e individual do dano

Um dos requisitos fundamentais para caracterizar a responsabilidade do
grupo no caso do objeto em estudo, é que a vitima néo seja capaz de identificar o
tnico responsavel material do dano, até porque, se a identificagio fosse possivel,
os demais membros do grupo ficariam isentos da obrigacio de indenizar a vitima.

Além do mais, é imprescindivel que a impossibilidade de identificar
o Unico autor material do dano ndo seja atribuida a vitima.

Sobre a necessidade de restar caracterizada a impossibilidade de
identifica¢do do autor material do dano, valiosa é a ligdo de Julio Alberto
Diaz:

9 Sobre el tema en la literatura Espafiola, RUDA, Albert. La responsabilidad por cuota de mercado a juicio, en

In Dret, mar¢o de 2003. Disponivel em: <www.indret.com/pdf/147_es.pdf> Acesso em: maio de 2015.

10 Ibidem. p. 60.
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[..] Obviamente, deve tratar-se de um dano anénimo, assim qualificado
pela impossibilidade real da determinagio do autor daquele. Esta
circunstancia néo pode ser identificada com a mera falta de prova por
negligéncia processual da vitima. Pelo contrério, o sujeito que sofre
o dano deve esgotar a possibilidade da identificagdo do responsavel
até colocd-lo, no minimo, dentro de um circulo reduzido de pessoas. "'

2 VITIMA INTEGRANTE DO GRUPO

Uma questdo que também merece andlise, é se o fato de a vitima
pertencer ao mesmo grupo do autor material do dano, a impede de ser
indenizada. Um exemplo cléssico é quando, em uma partida de caga, um dos
cagadores é atingido por um tiro disparado por outro cagador néo identificado,
integrante do mesmo grupo ao qual pertence a vitima.

Ricardo de Angel e Rodrigo Barrfa Diaz'¥ advogam que, quando a
vitima for integrante do grupo, os demais ficam isentos do dever de indenizar,
tendo em vista o que chamam de “consentimiento de la victima”.

Virginia Murtula, por sua vez, defende que, em determinadas situagoes,
nas quais a vitima ndo atue de forma determinante para a realizacdo do
dano, ela tera direito a indenizagdo custeada pelos demais integrantes do
grupo. Entretanto, em valor menor do que seria atribuido a uma vitima que
ndo pertencesse ao grupo. Reproduzimos, a seguir, a licdo da Professora da
Universidade de Alicante:

[..] cuando la victima con su accién ha contribuido a la produccién
del resultado dafoso, pero no de forma determinante, daré lugar a la
correspondiente moderacién indemnizatoria a juicio discrecional del
Juez, por la via del art. 1108 de Codigo Civil."*

Entendemos que a razdo estd no posicionamento defendido por
Ricardo de Angel e Rodrigo Barrfa Diaz, vez que a vitima consentiu em
participar das atividades perigosas exercidas pelo grupo ao qual pertencia,
além de desfrutar dos prazeres e beneficios de tais atividades.

11 DfAZ, Julio Alberto. Responsabilidade coletiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 87.

12 RICARDO de Angel. Indeterminacion del causante de un dafio extracontractual. Revista general de
legislacion y jurisprudencia, n. 1, p. 75, jul 983. .

13 DIAZ, B.,. op. cit., p. 64.

14 MURTULA. op, cit., p. 99-100.
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Por outro lado, estabelecer um valor menor para a vitima que componha o
grupo do que para aquela que ndo o integre, parece-nos uma tarefa eminentemente
subjetiva e de consideravel dificuldade a ser exercida pelo julgador. O que atrai
aresponsabilidade do grupo é a demonstragio do nexo causal entre a atividade
perigosa desenvolvida por ele e o dano experimentado pela vitima. No caso de
ela pertencer ao grupo, tem-se que era uma das geradoras da atividade perigosa.
Assim, a melhor solugfo, ao que parece, é a que isenta os demais membros do
grupo de qualquer responsabilidade de indenizar.

3 RESPONSABILIDADE DE GRUPO

Outra questdo importante é sobre como devem responder os membros do
grupo no tocante a indenizagdo devida a vitima. Devem responder solidariamente
ou cada membro do grupo serd responsabilizado apenas por sua parte na
indenizagdo (valor total dividido entre os integrantes do grupo)?

Para a vitima, o mais vantajoso, sem dtvida alguma, é que os membros
do grupo respondam solidariamente, vez que ela pode acionar qualquer um
ou alguns de seus membros, especialmente aquele ou aqueles possuidores de
patriménio para suportarem a indenizagdo, deixando fora da agdo os insolventes.
Certo é que aquele ou aqueles que suportarem o pagamento da indenizagio terdo
direito de regresso contra os demais membros do grupo. Dessa forma, tal tarefa,
muitas vezes indcua em razio do demandado ndo possuir patriménio, passa da
vitima para aquele ou aqueles que, de forma solidéria, suportaram a indenizagio.

Tendo em conta a tendéncia moderna da responsabilidade civil no sentido
de conferir mais protegdo a vitima, ndo resta divida que a solugdo mais acertada
¢ a que defende que cada membro do grupo responda de forma solidaria no
tocante a indenizagdo devida a vitima. Essa também é opinido de Rodrigo
Barrfa Dfaz, que assim se manifesta:

Como se ve, la solucién a adoptar es importante y desde ya manifesto mi
apoyo a la tesis de la condena solidaria de todos los miembros del grupo,
porque considero que es la férmula que mejor protege a la victima del
acontecimiento dafioso y porque es la que més se acerca a la finalidad
primera del Derecho de dafios, como lo es la obtencién de la reparacion
de todos los perjuicios sufridos por la victima, al garantizarle a aquella
que, en caso de insolvencia de uno o mas de los condenados al pago,
siempre va tener la possibilidade de dirigirse en contra de algtin outro
por la totalidad, sin tener que iniciar cuantas acciones procesales sean
necesarias en atencién al nimero de deudores, por la parte que a cada
uno le corresponda. '’

15 DIAZ, B, op.cit., p. 72.
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Reconhecendo a auséncia de uma lei geral na Espanha que
regulamente a natureza da obrigagdo, mas citando, entre outros, o artigo
17.3 da Lei n° 88, de 05 de novembro de 1999, que disp0s sobre edificagdes,
e o artigo 33. 5 da Lei n° 1, de 04 de abril de 1970, que disp6s sobre as
partidas de caga, os quais atribuem responsabilidade solidaria aos membros
do grupo, quando néo for possivel individualizar a conduta e identificar
o autor material do dano, Virginia Mdrtula'® conclui que, do conjunto de
normas especificas, podemos extrair que:

En el caso del dafo causado por un miembro indeterminado de un
grupo existe una clara voluntad del legislador de que la responsabilidad
que pese sobre cada uno de los participes del dafo sea solidaria frente
a la victima del daro .

4 ANTECEDENTES HISTORICOS

O antecedente mais remoto da responsabilidade civil em razio de
dano cometido por um membro indeterminado de um grupo é encontrado
no Direito Romano, mais precisamente na agio actio de effusis et dejectis.

Tal acdo visava garantir indenizagio ao transeunte de via publica que
tosse vitima de dano causado por um objeto langado ou que caisse de um
edificio. Note-se que a actio de eftusis et dejectis atribufa a responsabilidade
pela indenizagdo a todos os que vivessem ou habitassem a casa ou edificio
do qual o objeto caira ou fora atirado, independente da culpa ou de
dolo individual ou de alguns deles, que, eventualmente, sequer tinham
conhecimento do fato ou condigdes de evita-lo.

Nio resta davida que o propésito da actio de effusis et dejectis era
garantir que a vitima de um dano ndo ficasse sem indenizagdo. Todavia,
tal preocupacdo de garantir uma indenizagdo para cada dano permaneceu
relativamente adormecida, até que, na década de setenta do século XX,
houve, na Franga, inimeras rebelides violentas de estudantes, que safram as
ruas para protestar e danificaram tudo o que encontraram em seu caminho.

Diante dessa revolta estudantil, violenta e danosa, em cujo seio ndo
tol possivel identificar o autor ou autores materiais dos danos, os juristas
franceses viram-se diante de um complexo dilema: condenar inocentes
ou deixar a (s) vitima (s) sem reparagao.

16 MURTULA, op. cit., p. 111-112.
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Sabe-se que na Franca, especialmente sob a influéncia dos irméos
Mazeaud, era reinante a tese de que a responsabilidade s6 poderia ocorrer
com a demonstragdo da culpa, conforme salientado por Jorge Mosset
[turraspe'”, na apresentagio do livro Responsabilidade Civil dos Grupos,
de autoria de Vasco Della Guistina."

Entretanto, uma parte da doutrina defendeu a responsabilidade
daqueles que, ao consentirem em participar do grupo de estudantes
revoltosos, assumiram o risco de produzir atividades perigosas, atraindo,
assim, o dever de indenizagio pelos danos provocados pelos membros do

grupo.
5 DIREITO COMPARADO
5.1 Franca

Conforme ja ressaltado no tépico “antecedentes histéricos”, foi na
Franga, na década de setenta do século XX, por ocasido de atos de violéncia
e vandalismo provocados por estudantes revoltados, que ressurgiu, com
forga, a discussdo sobre a necessidade de buscar maior protegio a vitima,
mesmo quando ndo fosse possivel demonstrar o tradicional esquema
de responsabilidade civil: autor definido, conduta culposa ou dolosa e
nexo de causalidade entre a conduta culposa ou dolosa do autor e o dano
experimentado pela vitima.

As discussdes sobre o tema objeto deste trabalho também acirram-
se na Franca por ocasido dos debates de dois casos cldssicos: o da partida
de caga, em que uma pessoa acabou ferida sem que se tenha identificado
qual dos membros do grupo de cacadores desferiu o tiro causador da
lesdo, e o do jogo de futebol, que gerou o dano pelo choque da bola com
determinada vidraga, sem que se tenha identificado o autor material do
chute gerador do prejuizo.

Até meados do século passado, a doutrina e a jurisprudéncia francesas
eram firmes e praticamente unfssonas em nio admitir a condenagio
quando nio fosse identificado o autor do fato culposo/doloso e o nexo de
causalidade de sua a¢io com o dano.

17 Jurista argentino, autor de numerosas obras sobre responsabilidade civil e um dos cinco membros
responsaveis pela elaboragio do projeto de reforma do Cédigo Civil argentino.

18  GIUSTINA, Vasco Della. Responsabilidade civil dos grupos inclusive no Cédigo do Consumidor. Rio de
Janeiro: Aide, 1991. p. 9-10.
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Os irmios Mazeaud" foram os baluartes desse entendimento. Para
eles a demonstragio de culpa do agente e a relagdo de causalidade de sua
conduta, dolosa ou culposa, com o dano, eram essenciais para fundamentar
uma condenagio de reparagio de danos. Posi¢do também defendida por
Hanri Lalou® na obra Traité Pratique de La Responsabilité Civile.

Vasco Della Giustina®' assevera que, na Franga, a partir das
vozes de Georges Ripert e de René Démogue, é que comegou haver
uma mudanga na jurisprudéncia no sentido de admitir a condenagio de
todo o grupo quando ndo fosse possivel identificar o autor material do
dano. A Revue Trimestrielle de Droit Civil, v. 55/537-538 e 694-695, v.
73/543-544 e v.66/718-719, registra decisoes judiciais que reconheceram a
responsabilidade do grupo no caso da ndo identificag¢do do autor material
do dano. O fundamento dessas decisdes é a presungéo de culpa do grupo,
vez que houve participagdo em uma atividade comum, da qual o autor do
dano certamente fazia parte.

Atualmente, algumas legislacoes especificas permitem condenar
todo o grupo quando ndo se mostre possivel determinar o autor material
do dano, merecendo destaque os seguintes textos legais:

a. art. 1.734 do Cédigo Civil Francés: em caso de incéndio, quando
ndo for possivel determinar a origem do fogo e o seu responsavel
material, admite-se a condenagio solidaria de todos os co-
locatéarios em relagdo ao proprietario;

b. art. 210, 2, do Cédigo Penal: admite a condenagio de todos os
proprietarios de cabras conduzidas em comum no caso de danos
causados por esses animais.

A legislagdo francesa, somente em casos excepcionais, permite a
condenagdo de um grupo de pessoas quando nio seja possivel a identificagdo
do autor material do dano. Entretanto, conforme assinalado por Vasco
Della Giustina®®, a jurisprudéncia francesa atualmente tende a admitir a
responsabilidade solidaria do grupo quando ndo for possivel identificar,

19 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon. Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile Délictuelle
et Contractuelle, 2. ed. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1934, v. 2. p. 791 e ss.

20 LALOU, Henri. Traité Pratique de la Responsabilité Civile. Paris: Dalloz, 1955. p. 63.
21  GIUSTINA, op, cit., p. 89-90.
22  GIUSTINA. op. cit., p.98-103.
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entre os seus membros, o autor material do dano, vez que os Tribunais
podem criar certas presungdes e flexibilizagdes na busca da equidade.

Vale a pena, pela sua clareza, reproduzir os seguintes ensinamentos
de Vasco Della Giustina sobre o entendimento atual da jurisprudéncia
francesa:

Quando o autor trouxer a prova de que as condigdes de responsabilidade
estdo reunidas contra um membro ideal do grupo ao qual ele se dirige, os
Tribunais entendem que é suficiente. A identifica¢do do autor material
¢ uma tarefa que importa, desde entdo, aos membros deste grupo. Cada
um deles, se quiser subtrair-se a responsabilidade in solidum, devera
provar que ndo cometeu o fato danoso ou que outro o cometeu. Em
outros termos, a responsabilidade in solidum dos autores possiveis
de um dano anénimo repousa simplesmente na ideia de que o autor
satisfez as exigéncias que alei lhe impde quanto a prova da causalidade,
quando foi estabelecido que o fato que provocou seu dano nio pode ser
cometido, sendo por uma das pessoas que ele designa no processo. **

Desse modo, a jurisprudéncia francesa atual, no caso de dano
provocado por um membro indeterminado de um grupo, exige que o
autor da agdo - vitima - demonstre apenas que o dano que experimentou
foi certamente causado por um dos membros do grupo, cuja identificacdo
ndo foi possivel, cabendo aos demais membros do grupo que néo praticaram
o ato material causador do dano, caso queiram isentar-se da indenizagao,
apontar o unico autor material do dano ou apresentar provas cabais de
que nio foram os autores materiais do dano. Como se vé, a presuncio de
que todos os componentes do grupo sdo responsaveis por reparar o dano
opera em favor da vitima.

Os tribunais franceses também exigem que o autor do processo -
vitima -, para beneficiar-se da condenagio soliddria dos membros do grupo,
deve declinar a justica todas as pessoas suscetiveis de terem ocasionado
o dano.

5.2 Alemanha
O Cédigo Civil Alemdo, em seu artigo 830, prevé a causalidade

alternativa, pois admite a possibilidade de condenar solidariamente todos
que participaram da atividade causadora do dano, quando nio for possivel

23 Ibid,, p. 102.
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determinar quem, de fato, é o autor material ou quando néo for possivel
estabelecer o grau de responsabilidade de cada membro do grupo.

O civilista alemdo Karl Larenz** admite a possibilidade de condenar
solidariamente todos os membros do grupo quando néo for identificado o
autor material do dano e reste comprovado que a agdo do grupo foi capaz de
causar o dano que se busca indenizar. Para Karl Larenz quem pratica um
ato perigoso atrai para si a presungdo de culpa, ou, no minimo, de censura.

Assim como Karl Larenz, J. W. Hedemann®® defende que, quando
nio for possivel identificar o autor material do dano, todos aqueles que
tomaram parte na acdo perigosa sdo responsaveis soliddrios por indenizar
a vitima. Traduzindo a ideia de Hedemann, Vasco Della Giustina®® assevera
que “todos os que tomam parte em condutas perigosas, enfrentam o risco
de serem responsabilizados pelo fato”.

Karl Larenz e Hedemann parecem traduzir a opinido dominante
no direito alemio, que se baseia na responsabilidade pelo risco da conduta
quando nio for possivel identificar o autor material do dano.

Sobre a posicdo atual da doutrina e da jurisprudéncia alemis, Vasco
Della Guistina destaca a aplicagdo da causalidade alternativa especialmente
em danos causados em massa, como, por exemplo, polui¢do de rios por
produtos quimicos, lesdes causadas pelo consumo de medicamentos etc.,
ressaltando que, em casos como tais, ndo é necessdrio que o grupo seja
constituido em razio de prévio acordo entre seus membros, mas apenas
que as agdes causadoras do dano constituam um fendmeno unitario.

5.3 Espanha
O Cédigo Civil espanhol nio contém dispositivo especifico que
regulamente a responsabilidade quando o dano é provocado por varios agentes,

muito menos quando é provocado por um membro nio identificado de um grupo.

Existe, no entanto, uma lei extravagante, a Lei de Caga (Ley de
Caza), de 04 de abril de 1970, que prevé, expressamente, a possibilidade

24 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Tomo I. Tradugdo espanhola de Jaime Santos Briz. Madrid:
Revista de Derecho Privado, 1958. p. 25-626.

25 HEDEMANN, J. W. Derecho de Obrigaciones. v. II1. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1958. p. 545-546.
26 GIUSTINA, op. cit,, p. 111.
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de condenagido do grupo quando ndo for possivel identificar qual de seus
membros foi o autor material do dano causado a vitima.

O artigo 33.5 da Lei de Caga possui a seguinte dic¢do: “en la caza con
armas, si no consta el autor del dafio causado a las personas, responderan
solidariamente todos los miembros de la partida de caza”.

O regulamento da Lei de Caga, editado em 25 de marco de 1971,
no seu artigo 385.6.b trata a matéria da seguinte forma: “en la caza con
armas, si no consta el autor del dafio causado a las personas, responderan
solidariamente todos los miembros de la partida de caza”.

A grande questdo com que os doutrinadores se defrontam,
especialmente os espanhois, é saber se, no siléncio do Cédigo Civil, aregra
estabelecida no artigo 33.5 da Lei de Caga pode ser aplicada analogicamente
para resolver casos semelhantes.

Fernando Pantaleon®’, considerando a auséncia de regulamentacio
da matéria, em carater geral, pela legislacdo espanhola, especialmente
pelo Cédigo Civil, nega que se possa atribuir responsabilidade solidaria
aos membros do grupo quando um dos seus integrantes, ndo identificado,
provoca dano a alguém. Entretanto, adverte que, caso entenda-se possivel
aplicar, por analogia, a Lei de Caga a fatos semelhantes, tal aplicagdo sé6
serd vidvel em relagdo as atividades cobertas por um seguro obrigatério,
como ocorre com as partidas de caga, ou, quando muito, em relagdo aquelas
cobertas por seguros voluntérios.

Em oposigido a Pantaleon, encontra-se o professor Ricardo de
Angel®®, para quem é possivel a condenagio solidaria de todos os membros
do grupo quando nio restar identificado qual deles é autor material do dano.
O fundamento que leva De Angel a defender isto, é por ele denominado
“doutrina de la actividad colectiva peligrosa”, que o professor espanhol
explica da seguinte forma:

cuando un grupo de personas desarrolla, bien concertadamente,
bien de manera espontdnea, una actividade como consecuencia de la
cual se causa dafio a un tercero, todos los componentes del colectivo

S}
~1

PANTALEON, Fernando. Comentario a la sentencia de Tribunal Supremo del 8 de febrero de 1983,
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n. 2, p. 405 y ss, abr./ago. 1983.

28 ANGEL, Ricardo. Indeterminacion del causante de un dafio extracontratual. Revista general de legislacion

y jurisprudéncia, n. 1, p. 59 e ss, jul. 1983.
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quedan solidariamente obligados a reparar el mal causado si no puede
acreditarse quién fue su autor directo. **

Portanto, para De Angel, o que fundamenta a responsabilizagdo
do grupo, é a pratica de uma atividade perigosa, que atrai, para os seus
membros, de forma soliddria, as consequéncias geradas por essa atividade.

Rodrigo Barrfa Diaz, baseado na observagdo que Virginia Murtula,
tece sobre o entendimento de Ricardo De Angel (la responsabilidad civil
por los dafios causados por un miembro indeterminado de un grupo), as
seguintes observagoes:

como bien lo ha observado Murtula, la conclusién inmediata que
se obtiene del analisis del pensamiento DE ANGEL es que la
responsabilidad colectiva asf concebida no es mas que un supuesto de
responsabilidad objetiva, basada en el riesgo creado por los miembros
del grupo al llevar a cabo una actividad potencialmente peligrosa,
que se concreta en el comportamento de uno de ellos. El riesgo es
el factor a considerar al momento de imputar responsabilidad al
grupo, parece decirnos el reputado profesor, lo que se reafirma al
recordar la advertencia que nos hace respecto a la implementacién de
la responsabilidad colectiva en sistemas fielmente seguidores de los
critérios culpabilisticos de imputacién subjetiva. *

Rodrigo Barria Didz foi muito feliz ao interpretar o pensamento
do festejado professor De Angel, que aponta como nexo causal da
responsabilidade do grupo o liame entre a pratica de uma atividade perigosa
e o dano experimentado pela vitima, uma vez que o ato material causador
do dano ndo foi gerado diretamente pela simples participagdo na atividade
perigosa, mas pela atuagdo de apenas um membro nio identificado do grupo.

De Angel advoga, com acerto a nosso ver, que a condenagio de
todos os membros do grupo a reparar o dano cujo autor material é apenas
um de seus membros, representa um caso de responsabilidade objetiva,
porque a simples participa¢do em uma atividade perigosa ndo se caracteriza
como agdo culposa em relagio ao dano cometido por outro membro no
identificado do grupo.

29  Ibidem. p. 74.

30 DIAZ, B., op, cit., p. 154.
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A doutrina espanhola majoritdria, assim como a jurisprudéncia,
tem-se somado a posigio do professor De Angel no sentido de admitir a
responsabilidade soliddria de todos do grupo em caso de dano cometido
por apenas um de seus membros, cuja identificagdo restou impossivel.

Sobre a doutrina espanhola, também é importante destacar a
posi¢do do professor Diez-Picazo®, que, assim como De Angel, advoga
a responsabilidade solidaria dos membros do grupo. Diez Picazo, entre
outras observagdes, assevera que a aprovagdo de varias leis, a partir da Lei
de Caga, como a Lei Geral para a Defesa dos Consumidores e Usudrios
e a Lei de Responsabilidade Civil por Danos Causados por Produtos
Defeituosos, permite o reconhecimento da existéncia de uma regra geral
que fundamenta a atribuic¢io de responsabilidade soliddria a todos os
membros de um determinado grupo.

Para que se possa compreender o tratamento que o Direito
Espanhol d4 ao tema, objeto deste trabalho, faz-se necessdria a andlise
de algumas decisoes judiciais devidamente catalogadas e selecionadas por
Rodrigo Barrfa Diaz em seu trabalho “El dafio causado por el miembro
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indeterminado de un grupo”.

A primeira decisdo é a sentenga de La Audiencia Territorial de
Burgos, datada de 04 de dezembro de 1980. O caso decidido pode ser assim
resumido: dois meninos dispararam tiros de espingardas de ar comprimido.
Um dos tiros, cuja autoria ndo foi possivel precisar, atingiu o olho esquerdo
de um terceiro menino, causando-lhe a perda quase total da visdo.

O juizo de Laredo (Primeira Instancia), em sentenca datada de 30 de
setembro de 1978, ndo deu provimento a a¢do de indenizagdo movida pela
vitima, vez que ndo foi possivel identificar o autor material do disparo que
ocasionou a lesdo. Da mesma forma, em Segunda Insténcia, La Audiéncia
Territorial de Burgos, ao se manifestar sobre o recurso em 04 de dezembro
de 1980, confirmou a sentenga recorrida.*

31 DIEZ-PICAZO, Luiz. Derecho de dafios. Madrid: Civitas, 1999. p. 163 a 168.
32 DIAZ, R, op,cit., p. 126-148.

33 Trecho da parte conclusiva da decisdo da Audiéncia Territorial de Burgos: “[..]7y descartada, naturalmente,
toda forma de intecionalidad, acuerdo o concierto previo para producir el resultado lesivo, en la medida que no se
pudo determinar el autor Del dinico disparo causante de la lesion, es obvio y evidente que faltando por caréncia total
y absoluta de prueba la necesaria relacion de causalidad, no existen ya términos habiles para que entre en juego la

doctrina de la culpa, ni atin por mecanismos de presuncion en aplicacion de la teoria del riesgo u otra equivalente.”



40 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 01, p. 21-52, jan./mar. 2016

O segundo caso que entendemos importante reproduzir, trata-se da
decisdo da Audiéncia Territorial de Palma de Mallorca, datada de 24 de
Janeiro de 1981. A situagdo analisada e decidida pode ser assim resumida:
dois meninos, ambos com de doze anos de idade, ao atirarem pedras em
um terceiro aluno que estava do lado de fora de uma escola, atingiram o
olho de um quarto garoto que estava préximo, causando-lhe grave lesdo
no olho esquerdo.

O juizo de Inca (Primeira Instancia) manifestou-se pelo nio
provimento da a¢do de indenizagdo manejada pela vitima, sob o argumento
de que ndo foi possivel determinar qual dos dois meninos que atiraram
pedras foi o autor material do arremesso que atingiu o seu olho esquerdo.
Em Segunda Instancia, a audiéncia Territorial de Palma de Mallorca, por
sua vez, reformou a sentenca do juizo de Inca e condenou os pais dos dois
meninos que atiraram pedras a indenizar a vitima. Entretanto a condenagéo
teve por fundamento o reconhecimento de que ao arremessarem as pedras
os meninos agiram de forma culposa. **

Note-se que os dois casos reproduzidos sdo idénticos. Contudo
obtiveram decisdes diferentes de juizos distintos. O primeiro ndo mereceu
acolhida do Judicidrio sob o argumento de que nio foi possivel precisar
o autor material do dano, restando a vitima ficar sem indenizag¢do. No
segundo caso, a Audiéncia Territorial de Palma de Mallorca reconheceu o
direito da vitima a indenizagdo com base em que os autores dos arremessos
de pedras agiram com imprudéncia (culpa), a despeito da vitima nio ter
podido identificar o autor material do ato que lhe causou a lesdo.

Outra decisdo que merece ser reproduzida foi a proferida pelo
Tribunal Supremo da Espanha, datada de 8 de fevereiro de 1983. Em
resumo, o caso decidido trata de seis meninos que brincavam de jogar, uns
nos outros, pequenos objetos metalicos afiados, quando um dos objetos,
nio se sabe atirado por quem, atingiu o olho de um menino que passava
préximo, causando-lhe grave lesdo com perda quase total da visdo.

34 “[..]y siendo esta notoria culpa a ambos atribuible, y siendo la misma finalidad conjunta de ambos nifios, determinante a
su vez de que haya de ser calificada como necesariamente culposa, no cabe que se pueda amparar la accion particularizada
de ninguno de los dos en orden al resultado producido y a la responsabilidad que ha de ser su consecuencia, a pretexto de
la imposibilidad practica de la prueba de cudl de ellos hubiera sido el lanzador de la piedra precisa que causé la herida,

dejando asi inerme al lesionado en su festamente justa pre 6n de ser indemnizado.




Anténio Renato Alves Rainha 41

O Tribunal Supremo da Espanha, pela primeira vez, aplicou a teoria
da responsabilidade coletiva para condenar um grupo de pessoas quando
nio foi possivel precisar o tnico autor material do dano. **

Essa decisdo esta assentada, entre outros, nos seguintes fundamentos:

a)

a responsabilidade dos condenados nasce do fato de terem

praticado uma conduta perigosa (tese defendida por Ricardo
De Angel®®);

nido é empecilho para a condenagio o fato de nio restar
demonstrada a identificagdo do autor material do dano;

as disposi¢oes constantes do Cédigo Civil e da Lei de Caga sobre
a responsabilidade coletiva extracontratual podem ser aplicadas,
por analogia, a outras situagdes em que o dano é cometido por
um membro indeterminado de um grupo;

invocagdo da equidade para ndo deixar sem reparagio a vitima
que ndo puder apontar o autor material do dano, em razio deste
esconder-se no anonimato do grupo.

Outra sentenga do Tribunal Supremo da Espanha, datada de 11
de abril de 2000 (RJ 214:8), condenou os responsaveis - pais - por um
grupo de menores que efetuou disparos com rifles de ar comprimido,
sendo que um dos disparos, cuja autoria restou indefinida, atingiu um
menor lesionando-lhe gravemente o olho esquerdo. Reproduzo trecho do
fundamento da decisdo:

la doctrina jurisprudencial ha insistido en que procede la solidariedad
entre los sujetos a los que alcanza una responsabilidad por el ilicito
culposo con pluralidad de agentes y concurrencia causal tinica cuando
no es posible individualizar los respectivos comportamientos, ni
estabelecer tampoco las distintas responsabilidades.

35

36

“[...] la circunstancia de que no se haya probado cudl de los menores hijos de los recurrentes fuel el causante
material de la lesion padecida por Eduardo Bermejo no obsta a la responsabilidad de los demandados, ya que
el Codigo Civil, articulos 1910, 1564, 1683y 1787,y la Ley de caza, de 4 de abril de 1970 (articulo 33.5),
contemplan supuestos en que se declara la responsabilidad de ciertas personas por los daiios causados por otras

desconocidas per pertenecientes a grupos determinados [7..]".

ANGEL, op. cit., p. 74.
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Interessante, também, é a sentenga do Tribunal Supremo da Espanha,
de 2 de novembro de 2004 (RJ 6864), que decidiu um caso com as seguintes
caracteristicas: uma pessoa perdeu a vida em razio do ataque de uma vaca
de um rebanho composto por reses pertencentes a dois donos. Um dos
donos era irmio da vitima e, juntamente aos outros irmaos, ajuizou a¢do
de indenizagdo contra a companhia seguradora do outro proprietério,
que, por sua vez, também era dono da fazenda onde a morte ocorreu. A
seguradora defendeu-se em Juizo alegando que um dos demandantes -
irmédo da vitima - também seria responsavel pelo dano, vez que era dono
de vacas que compunham o rebanho em que se encontrava o animal que
atacou e matou a vitima. O Tribunal Supremo da Espanha acatou alegacio
da seguradora e decidiu que o demandante irmdo da vitima nada podia
reclamar em Juizo, pois era um dos responsaveis pelo evento danoso.”

Finalmente, trataremos da sentenca do Tribunal Supremo da
Espanha, datada de 8 de margo de 2006 (RJ 1076), cujo caso decidido
possui as seguintes caracteristicas: Cinco menores colocaram em uma
garrafa um elemento quimico altamente explosivo. Um desses meninos
guardou a garrafa no interior de um tubo localizado em uma obra. Essa
garrafa, que foi encontrada posteriormente por outro menino, explodiu
ao ser manipulada.

O Tribunal Supremo da Espanha acolheu a tese da responsabilidade
coletiva defendida pela vitima e condenou os pais dos menores, de forma
soliddria, ao pagamento de indenizag¢do.” Essa decisdo possui duas
caracteristicas que merecem destaque:

a) pela primeira vez, expressamente e de uma forma incisiva, uma
decisdo judicial (sentenga) reconhece que a responsabilidade dos
membros do grupo nasce pela participagdo em uma atividade de risco;

@
3

“la responsabilidad ha de atribuirse a ambos, al no haberse podido concretar de quién era la vaca que embustio,
solo que pertenecia a la exploration ganadera en la que el titular permitia que se mantuviesen vacas de D.
Armando (hermano demandante) en concepto de ‘excusas’. Por tanto, el mismo no puede reclamar nada al Sr. José
Pablo por la muerte de su hermano, victima mortal de la embestida, por ser igualmente responsable, assegurando

la misma demandada y recurrente Fiatc su propio ganado.”

38 “La circunstancia de que no se haya probado cudl de los menores hyjos de los recurrentes oculté materialmente
el producto sobrante que permitio su descubrimiento posterior por parte de otros menores... no obsta a la
responsabilidad de todos ellos, pues todos mostraron su conformidad com la actividad creadora del riesgo del dafio;
responsabilidad que se deve imputar de una forma solidaria a cada uno de los miembros del grupo a través de sus

representantes, los padres de los menores causantes del daiio.”
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b) adota-se o critério objetivo para estabelecer a responsabilidade do
grupo pela reparagio do dano em razdo da sua participagdo em uma
atividade de risco.

Do que foi exposto, pode-se concluir que a tendéncia do Tribunal
Supremo da Espanha, no caso de dano ocasionado por membro nio
identificado de um grupo, é condenar solidariamente todos os membros
do grupo a ressarcirem a vitima, em razio da participacdo em uma atividade
de risco.

6 BRASIL

No Brasil, assim como na Espanha, o Cédigo Civil ndo regulamenta
expressamente a responsabilidade civil em razdo de dano provocado por
um membro indeterminado de um grupo. Também nio se tem noticia de
legislacdo extravagante dispondo sobre a matéria.

No campo doutrindrio, entre os raros autores que ousaram
enfrentar o tema, destacamos a obra de Vasco Della Giustina, intitulada
“Responsabilidade Civil dos Grupos™’, mencionada algumas vezes neste
artigo.

Escassas também sdo as decisdes judiciais. Entretanto é importante
destacar duas, que passaremos a analisar.

A primeira, da Primeira Camara Civel Especial do Tribunal de
Justiga do Rio Grande do Sul, datada de 25 de novembro de 1970, referente
a Apelagdo Civel n° 11.195, trata do seguinte caso, conforme relatério
constante do préprio Acérdio:

1 - O autor, ora apelante, quando assistia ao desfile de carros alegéricos,
por ocasido da 1 Festa da Vindima, na cidade de Flores da Cunha, foi
gravemente ferido por um disparo de arma de fogo.

Tal disparo, como é admitido pelos préprios réus e restou amplamente
b
provado, partiu do carro alegérico em que se encontravam os apelados.

Esse carro, que denominaram ‘Os Cagadores’, se constitufa em uma
homenagem aos cultores da caga, esporte largamente praticado naquela

39 GIUSTINA, op. cit., 1991.
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regido. Seus componentes, como exigia o motivo por eles escolhido,
portavam espingardas e petrechos de caga.

Conduziam, ainda, uma gaiola com pombos, que seriam soltos e
alvejados, no momento em que defrontassem o palanque oficial.

Ao longo do trajeto, disparavam tiros de festim, nos quais, ao invés
do chumbo, utilizavam confete.

Esses disparos foram feitos, também, na frente do prédio em que se acha
instalada a casa comercial de José Basso e em cuja sacada, assistindo
ao desfile, se encontrava o autor.

Ocorreu, porém que entre os tiros de festim, houve disparo de tiro
real, com chumbo e confete, que veio a atingir o apelante, no rosto
e no térax, produzindo-lhe lesdes graves, que resultaram na perda
total da visdo do olho direito, além de incrustagdes nos pulmdes, com
sérias consequéncias para a satde da vitima.

No ambito penal os réus foram absolvidos com esteio nos seguintes

fundamentos:

a) ndo admissdo de co-autoria em crime culposo;

b) impossibilidade de identifica¢do do autor material da lesdo
experimentada pela vitima.

No juizo civel, em Primeiro Grau de Jurisdi¢do, os réus também

lograram obter a absolvicdo, vez nio foi possivel identificar, entre os
membros do grupo, o autor material do tnico disparo que atingiu a vitima
(autora). *

Todavia, o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul reformou

a sentenga e deu provimento a apelagio, condenando solidariamente os
integrantes do grupo ao pagamento de indenizagdo a vitima - Apelante. *'

40 Trecho de Acérddo na parte em que se refere a sentenga: “O digno magistrado de 1° grau, afastou a

41

responsabilidade solidaria, entendendo que a condenagio s6 poderia recair na pessoa do verdadeiro culpado.
A obrigagao solidaria de reparar o dano, segundo o entendimento da sentenga, nio caberia, ainda que se
admitisse que a no identificagdo do autor do disparo decorresse do siléncio intencional dos apelados.”

Trecho do Acérdio que reformou a sentenga e deu provimento a apelagdo: “2 - A sentenga recorrida, esta,
data vénia, divorciada dos melhores ensinamentos da doutrina e da jurisprudéncia, no vastissimo campo
da responsabilidade civil, merecendo, assim, ser reformada.
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Destacamos os seguintes fundamentos que alicer¢am o Acérddo
prolatado pelo Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, no caso do
destile de carro alegérico por ocasido da 1* Festa da Vindima, na cidade
de Ilores da Cunbha:

a) tendéncia da doutrina e da jurisprudéncia de, no campo da
responsabilidade civil, ndo deixar a vitima desprovida de indenizagéo;

b) falha no dever de guarda das munigdes por parte dos integrantes
do grupo;

c) participagdo em uma atividade de risco.

Note-se que um dos fundamentos da condenagio do grupo é a culpa de
seus membros caracterizada pela deficiéncia na guarda das munigoes
verdadeiras, permitindo-se, com isso, que um dos “cagadores”, ndo
identificado, efetuasse o disparo que causou graves lesdes a vitima.

A segunda decisdo judicial que consideramos importante destacar
foi a prolatada no Recurso Especial n® 26.975 - RS, em 18 de dezembro

Ninguém p6s em divida, no curso de toda a agdo, que o apelante foi vitima de um mal injusto e grave,
provocado por culpa inescusavel de outrem.

Implica isso, necessariamente, em reconhecer, como um dogma, o direito do ofendido a reparagao do dano.
Avolumaram-se as dificuldades e ndo as pode vencer o juiz, na determinagio de quem o responsavel pelo
ressarcimento.

Modernamente, a ideia do ressarcimento prima sobre a da responsabilidade. H4, cada vez mais,

a preocupagio de nao deixar o ofendido sem reparagio, o que, alids, corresponde as exigéncias
permanentes da justica e a aspiragio de seguranga necessdria a paz social.

Procedem, assim, inteiramente, as censuras do apelante ao julgado de 1* Insténcia, clara e
proficientemente deduzidas nas doutas razdes de fls. e fls.

A responsabilidade solidédria dos réus, se por outros motivos nido se impusesse decorreria, no minimo, da
falta do cumprimento do dever da guarda da coisa.

E inafastavel, eis que evidenciada pela propria ocorréncia, que no carro havia espingardas, ou cartuchos
com carga real, que deveriam ser utilizados, no momento da largada dos pombos.

Alids, ha referéncia nos autos de que, quando soltos na passagem pelo palanque oficial, os pombos,
efetivamente, foram alvejados, vindo um a cair no meio da praga.

Todos os participantes daquele carro alegdrico, mormente, os ‘cagadores’, tinham o dever guarda das
armas ou cartuchos carregados com chumbo, evitando, naquela arriscada aventura, pudesse o uso
indevido ou temerdrio das armas ou munigdes causar danos a terceiros.

Todos, evidentemente, falharam no cumprimento daquele dever e s6 isso bastaria para que,
solidariamente, respondessem pelo pagamento da indenizagao.

Daf porque, em votagio unénime, acolhendo inteiramente a irresignagio do apelante, ddo provimento ao
recurso, para julgar procedente a agdo nos termos do pedido.

Participou do julgamento, além dos signatarios, o Dr. Amaral Braga, eminente membro desta Camara.
Porto Alegre, 25 de novembro de 1970.

Manoel Brustoloni Martins, Presidente.

Oscar Gomes Nunes, Relator.”
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de 2001, pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga, tendo como
Relator o Ministro Aldir Passarinho Junior.

Resumo do caso: Um grupo de pessoas, portando pedagos de madeira,
agrediu o Senhor Nilo Jacinto, que veio a falecer. A vitva e os filhos da
vitima moveram agdo contra os integrantes do grupo com o objetivo de
condena-los ao pagamento de uma prestagdo pecunidria mensal.

Em preliminar, os demandados requereram o sobrestamento do feito
até o deslinde do processo criminal. A preliminar foi rejeitada e a sentenca
tol prolatada condenando os réus, solidariamente, a pagarem aos autores
a quantia mensal de um saldrio minimo a partir da morte da vitima até a
data em que ela completaria 65 anos. Os condenados apelaram.

O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul negou provimento a
apelagdo com esteio nos seguintes fundamentos:

a) os réus foram absolvidos no processo penal por inexisténcia de
prova e ndo por negativa de autoria;

b) aplicagdo da causalidade alternativa;
c) prova testemunhal suficiente para comprovar que o dano

experimentado pela vitima foi proveniente de agdo do grupo a que
pertenciam os apelados. **

42 “ABSOLVICAO PELO JURI E RESPONSABILIDADE CIVIL. Descompasso entre as normas do art.
1.525 do C. Civil e dos arts. 386 e 66 do Céd. de Processo Penal. Auséncia na casufstica legal dos motivos de
absolvigao (CPP, art. 386), da hipétese de cabal verificagdo de nao haver o réu contribuido para o evento lesivo,
prevista apenas a de inexisténcia de prova dessa participagdo. Inexisténcia, por igual, de referéncia a negativa
de autoria no art. 66 do CPP. Conclusao pela parcial derrogagao, por lei mais nova (CPP), do disposto no art.
1.525 do C. Civil. Peculiaridades do julgamento pelo Tribunal do Jari, impotentes para modificar o regime da
prejudicialidade interjurisdicional. Diversidade de critérios de apuragio da responsabilidade penal e da civil,
no atinente a causalidade.

‘CAUSALIDADE ALTERNATIVA' Forma suposta de causalidade, inadmissivel para efeitos penais,

mas suficiente para a fixagdo da responsabilidade civil. Falta de prova suficiente de haver qualquer dos
demandados, individualmente, golpeado a vitima de modo a concorrer efetivamente para causar-lhe a morte,
fundamento da absolvigéo criminal, sem forga, entretanto, para afastar a responsabilizagdo civil, a cuja
configuragio basta a prova de integrarem os réus o grupo participante da briga durante a qual tais golpes
foram desferidos. Li¢des doutrindrias e precedentes pretorianos.

PROVA. Demonstragio testemunhal suficiente desse pressuposto de participagdo, ainda que insuficiente para
deslindar a exata forma e extensio da cota com que cada qual dos réus concorreu para o resultado lesivo.

CERCEAMENTO DE DEFESA. Inocorréncia no simples indeferimento de inquirigao de pessoas referidas,
cuja oitiva o juiz ndo considerou necessaria ao seu convencimento. Direito subjetivo processual a inquirigao
limitado ao rol de testemunhas numerarias; mera faculdade judicial a de ouvir também as referidas.

Apelagdo improvida, rejeitada a preliminar.”
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Inconformados com a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, trés condenados no processo civel manejaram recurso especial,
com fundamento na alinea “a” do inciso III do artigo 105 da Constitui¢do
Federal (caso decidido pelos Tribunais dos Estados em contrariedade a lei
tederal), alegando ofensa ao artigo 1.525* do Cédigo Civil Brasileiro, ja
que haviam sido absolvidos no juizo criminal, bem como inaplicabilidade
da teoria da causalidade alternativa.

O Relator do processo, Ministro Aldir Passarinho Junior, votou
pelo ndo conhecimento do recurso especial, no que foi acompanhado, a
unanimidade, pelos demais membros da Quarta Turma do STJ.

Em seu voto, o Ministro Aldir Passarinho Junior adotou como razio
de decidir os fundamentos constantes do voto de lavra do Desembargador
Adroaldo Furtado Fabricio, do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul,
que, por sua vez, acatou a tese da causalidade alternativa para condenar o
grupo haja vista que nio foi possivel identificar o autor material do dano.**

48 Art. 1.525. A responsabilidade civil ¢ independente da criminal; ndo se poderd, porém, questionar mais

sobre a existéncia do fato, ou quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no crime.

44 Trecho do voto proferido pelo Desembargador Adroaldo Furtado Fabricio, relator do processo (apelagio) no
Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, transcrito no voto do Ministro Aldir Passarinho Junior, relator do
feito no Superior Tribunal de Justiga:

“[.]] Essaideia parece confirmar-se, segundo penso, quando nés lemos o art. 66 do CPP. Diz esse artigo:'Nao obstante
a sentenga absolutéria no juizo criminal, a agéo civil podera ser proposta quando néo tiver sido, categoricamente,
reconhecida a inexisténcia material do fato’. Diante dessa expressio do art. 66, que contempla tdo-somente a
hipétese da inexisténcia material do fato, parece-me questionével se, depois da edigao do Codigo do Processo Penal,
teria permanecido em vigor a tiltima parte do art. 1.525 do CC. Devo confessar que, também, na muito aligeirada
pesquisa que fiz ndo encontrei qualquer indica¢o nesse rumo, seja da doutrina, seja da jurisprudéncia. Entretanto,
aleitura do art. 66 parece-me particularmente impressionante, porque nos demais artigos que tratam da agio civil
no Cédigo de Processo Penal n6s encontramos tratadas outras matérias, tais como as chamadas excludentes, que
aqui, absolutamente, ndo vém ao caso, porque nés estamos tratando de autoria tdo-somente. E, no que diz respeito a
autoria, aqui, nos arts. 63 a 68, nés nio encontramos uma disposigdo que coincida com a parte final do art. 1.525 do
CC. Atrevo-me, portanto, a dizer, por todos esses motivos, por todas essas razdes, que, na realidade, estd derrogada
a parte final do art. 1525 do CC, e, na verdade, o que perdura de coisa julgada criminal afastando a possibilidade de
investigagio no juizo civel é apenas aquilo que diz respeito a existéncia do fato. Essas conclusdes, parece-me que se
podem extrair do confronto entre o art. 1525 do CC e o art. 386 do CPP e com maior razio da comparagio entre o
mesmo art. 1.525 ¢ o art. 66 do CPP. Esta visdo do problema da prejudicialidade interjurisdicional, a meu ver, afasta,
para o caso dos autos, a incidéncia da proibigdo legal de busca de prova relativamente a autoria, seja porque nés ndo
sabemos em que sentido exato foi a manifestagio do Tribunal do Juri, seja pela taxativa afirmagio de nio haver o
réu concorrido para a pritica do fato, ou se pela simples insuficiéncia de prova a esse respeito, mas principalmente,
pela disposigdo do art. 66 que, sendo de edigdo mais recente do que o art. 1525 do Cédigo Civil, teria, a meu ver,
derrogado a sua parte final, ja que solucionou de modo diverso e incompativel o mesmo problema legislativo que
se coloca em um e em outro artigo. Hoje, a luz dessa interpretagdo conjugada dos dispositivos, eu leria o art. 1.525
do CC apenas assim: ‘A responsabilidade civil ¢ independente da criminal; néo se poderd, porém, questionar sobre
a existéncia do fato quando esta questdo se achar decidida no crime’.

No que diz respeito a autoria, ndo encontro na legislagao mais nova, que ¢ o Cédigo de Processo Penal, a excegio ao
principio geral de que a responsabilidade civil e a criminal sdo independentes.

Parece-me que esse raciocinio ganha um relevo ainda maior, quando nés cogitamos de uma situagio que é a do caso
concreto, em que a autoria do fato estaria abrangida no moderno conceito de Direito Civil, de Direito das Obrigagdes,
de causalidade alternativa.
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O Ministro Barros Monteiro acompanhou o entendimento do

Relator, Ministro Aldir Passarinho Junior, tendo por fundamento o conceito
da causalidade alternativa ou da responsabilidade do grupo diante da
impossibilidade de identificar o autor material do dano.*

Podemos concluir que, tanto o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande

do Sul, como o Superior Tribunal de Justiga, no caso tratado, entenderam

'S
(=

N6s sabemos que a chamada causalidade alternativa ou responsabilidade de grupo, aquela situagio em que diversos
agentes participam de uma agdo intrinsecamente perigosa e dessa a¢io resulta um determinado dano, nés sabemos
que na jurisdigdo criminal, sem a precisa identificagdo, individual e pessoal do autor desse dano, ndo pode haver
condenagdo. Na jurisdigdo civil, ao contrério, esté se desenvolvendo, cada vez mais, a admissibilidade da chamada
causalidade suposta, uma de cujas variantes ¢ a causalidade alternativa, em que nés temos precisamente a agao de um
grupo que atua conjuntamente e de uma forma tal que qualquer dos integrantes desse grupo poderia ter causado o
dano. E mais, em circunstancias tais que se o grupo nio tivesse atuado como atuou o dano nio se haveria produzido.

Esse interessantissimo tema da causalidade alternativa foi objeto de uma tese de mestrado do hoje nosso eminente
Colega do Tribunal de Algada, Dr. Vasco Delia Giustina, intitulado precisamente esse trabalho A Causalidade
Alternativa e o Dano’; o autor desse estudo analisa a evolugdo do tema na doutrina europeia, especialmente no
Direito Alem#o e no Direito Francés, para demonstrar que, modernamente, a tendéncia é cada vez mais no sentido
de admitir-se essa causalidade alternativa. E lembra, inclusive, o ilustre autor da tese, depois publicada com o titulo
‘Responsabilidade Civil dos Grupos’ (Rio de Janeiro: Aide, 1991), reportando-se principalmente aos trabalhos de
Géneviéve Viney, na Franga, e de Clévis do Couto e Silva, no Brasil, ter essa orientagio ampla acolhida nos tribunais,
tanto 14 como aqui, Merece mengao especial o estudo de Couto e Silva, por ora publicado somente em francés, sob o
titulo ‘Principes fond. taux de la Responsabilité Civile em Droit Brésilien et Comparé - Cours fait d la Faculté de Droit
et Sciences Politiques de Sr. Maur, Paris XII, 1988’

[..] Essa ¢ a ideia da causalidade alternativa ou da responsabilidade de grupo, que mais uma vez ressalvo, seria
perigoso transportar para o terreno do Direito Penal. Entretanto, no Direito Civil, ganha corpo, e parece que a
tendéncia é ganhar cada vez mais aceitagfo, na medida em que as atividades coletivas de caréter perigoso tendem a
aumentar na sociedade massificada.

O que isso tem a ver com o caso concreto? No caso concreto, estabeleceu-se uma briga, aparentemente desdobrada
em mais de uma fase, segundo se pode inferir da prova, e, a0 mesmo tempo, ou em diferentes momentos dessa
refrega, participaram com outros os ora demandados. Qualquer dos demandados poderia ter causado o dano. Mas
independentemente de qualquer deles ter, efetivamente, causado o dano, todos sem dtvida nenhuma, concorreram
para que o dano se produzisse, pelo simples fato da participagdo na briga. Aqui se argumenta, por exemplo na apelagéo,
relativamente a um dos demandados, que ele ndio empunhava trama de cerca, nem moirdo, apenas um graveto leve
que néo poderia produzir lesdes de maior gravidade. Dentro da ideia da causalidade alternativa isto é irrelevante,
nio importa se ele poderia ter sido o autor direto do dano, ele concorreu para que o dano se produzisse pelo simples
fato da sua participagdo na atividade perigosa que se desenvolvia.

Aidéia que me parece deva ser estabelecida no caso concreto é esta, a de que basta a fixagao da responsabilidade civil
dos demandados, a demonstrag@o de haverem eles participado do conflito do qual resultou a morte do marido e pai
dos ora autores apelados. E essa prova, segundo excelente analise da sentenga, a meu sentir, estd amplamente feita.
Numerosas testemunhas vieram aos autos depor no sentido de haverem presenciado a participagdo de todos os réus,
além de outras pessoas no identificadas, nas varias fases do desenvolvimento dessa briga que ocorreu em um campo
de futebol. Aparentemente, iniciou-se uma agresso ao juiz da partida, que acabava de se realizar, avolumou-se em
grossa rixa e, nesse conflito generalizado, acabou por ser mortalmente ferida a vitima Jacinto.

[..]] Recapitulando, portanto, encontro motivos para confirmar a sentenga. Primeiro, na interpretagdo restritiva
que fago do art. 1.525 do CC e mais, na parcial derrogagio desse dispositivo que extraio do seu confronto com as
disposigdes do Cédigo de Processo Penal pertinentes ao mesmo tema; segundo, da idéia de causalidade alternativa como
fundamento suficiente da responsabilidade civil e, finalmente, no que diz respeito & matéria de fato, da comprovagao
que a sentenga demonstrou cabalmente de haverem todos os demandados participado do grupo agressor da vitima
durante o conflito em que se produziram nesta as lesdes que a levaram a morte.”

Voto do Ministro Barros Monteiro: “Nos demais aspectos ventilados no apelo especial interposto,
coloco-me de acordo com o voto proferido pelo em. Ministro Relator, anotando mais que a autoria do
fato se encontra abrangida no moderno conceito da ‘causalidade alternativa’ ou da ‘responsabilidade

de grupo’, nos termos em que realgados pelo condutor do Acérdao recorrido. Deve ser tido em conta
sobretudo que, no caso, os réus participaram da agressio como grandes interessados na protegdo de um
integrante do grupo familiar, envolvido no inicio dos acontecimentos, Décio Schaeffer.”
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que todos os integrantes do grupo, ao participarem de uma agdo perigosa,
atrafram para si, solidariamente, a responsabilidade de indenizar a vitima
pelos danos causados por um membro ndo identiticado desse mesmo grupo.

Julio Alberto Diaz", apds asseverar que “o tema responsabilidade
coletiva é, praticamente, inexistente na tematica dos civilistas patrios”,
apresenta outro caso decidido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, que denominou de “caso dos pinheiros”. Resumo do caso: varias
empresas exploravam o corte de pinheiros em dada regido. Detectou-se
um corte de drvores bem superior ao permitido e néo foi possivel precisar
a empresa responsével pelo excesso (dano).,

O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul entendeu por condenar
solidariamente todo o grupo - pessoas juridicas - uma vez que ndo foi possivel
identificar a empresa responsavel pelo corte excessivo de pinheiros. *

Essa decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi
reformada pelo Supremo Tribunal Federal, pois, segundo o entendimento
da Magna Corte, ndo houve sequer tentativa consistente de apuragdo sobre
a autoria da derrubada dos pinheiros.**

7 CONSIDERA(_;OES FINAIS
Conforme afirmamos no inicio do nosso trabalho, o tema - dano
causado por membro indeterminado de um grupo - possui escassas

legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, nacional e internacional.

A resolugiio do dilema - deixar a vitima sem indenizagio ou condenar
pessoas que ndo foram os autores materiais do dano - é complexa e exige a

46 DIAZ,J. 1998. p. 191-192.

47 Trecho da decisdo do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul: “Quanto a questéo da solidariedade que
o ilustre advogado do primeiro apelante suscitou, parece-me, no caso, que todas as firmas devem ser
consideradas culpadas pelo fato. Enquanto néo se puder delimitar a responsabilidade individual de cada
uma delas, solidariamente devem elas ser responsabilizadas, nos termos do art. 904 do Cédigo Civil. [.].
Assim, em se tratando de ato ilicito, ndo se podendo saber qual teria sido o que praticou o ato ou a ofensa,
todos ficam responséveis solidariamente, tendo qualquer deles ag¢io regressiva contra o que se provar, em
outro procedimento, que néo foi culpado.”

48  Trecho do voto do Ministro Antonio Neder do Supremo Tribunal Federal: “Finalmente podera haver
condenagio soliddria no caso de participagdo em uma conduta perigosa, se dessa conduta resultasse um
dano concreto e fosse impossivel identificar-lhe o autor (Tratado de Direito Civil, Direito de Obrigagdes,
de Enneccerus, v. 2, p. 672)".

No caso dos autos, porém, nenhuma dessas circunstancias ocorre, a justificar a pretendida solidariedade.
Aqui, sequer se apurou quem fez derrubar pinheiros em excesso e quantos se fez derrubar. Cada réu,
eventualmente, poderia responder pela agdo prépria, se ndo houvesse consenso entre eles, para a prética

de um ato conjunto. Pela s6 dificuldade em identificar o autor do dano, a solidariedade no se da.
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ponderagio de muitos valores caros a convivéncia do homem em sociedade,
especialmente quando ndo hd norma que estabelega critérios objetivos
para a defini¢do da questio.

A tendéncia atual caminha no sentido de, na medida do possivel,
nio deixar a vitima sem indenizac¢io, mesmo que isso implique em
condenar pessoas, de um grupo determinado, ainda que ndo tenham sido
as responsdveis diretas pelo dano. Para cada dano busca-se uma indenizagao.

Na auséncia de legislagdo, doutrina e jurisprudéncia esfor¢am-se
na criagdo de critérios capazes de estabelecer um minimo de seguranca e
objetividade na resolugdo do problema.

O entendimento majoritario, como visto no decorrer deste
artigo, alicer¢a-se na condenagio do grupo, porque seus membros
aceitaram participar de uma atividade de risco, atraindo, assim, a
responsabilidade pela reparacido de eventual dano, mesmo quando
apenas um integrante do grupo, cuja identificagdo nio foi possivel,
¢é autor material desse dano.

Com todo o respeito ao entendimento majoritério da doutrina e da
jurisprudéncia, parece-nos que a participa¢do em uma atividade de risco
nio deve ser adotada como um requisito essencial, cuja auséncia isentaria
o grupo de indenizar o dano experimentado pela vitima.

Para reforgar nosso entendimento da nio necessidade de participagdo
do grupo em uma atividade de risco, pedimos licenga para evocar, do
Direito Romano, a actio de eftusis et dejectis, que foi mencionada no item
5 desse artigo: Antecedentes histéricos. Relembrando que trata-se de um
antecedente da responsabilidade civil que visava garantir indenizagio ao
transeunte de via publica que fosse vitima de dano causado por um objeto
lancado ou que cafsse de um edificio, independentemente da pratica de
qualquer atividade de risco ou culposa.

Nio pode ser caracterizada como atividade de risco habitar
em um edificio onde outra pessoa, cuja identidade é desconhecida,
arremessa propositalmente ou ndo, um objeto em via publica causando
dano a um transeunte. Muito menos pode ser caracterizada como
atividade culposa.

Dessa forma, segundo a tendéncia atual de garantir maior protegdo
a vitima e nio deixar um dano sem indenizagio, entendemos que basta
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aos membros do grupo desfrutarem ou participarem de uma atividade ou
situagdo comum, para que sejam responsabilizados a indenizar a vitima,
independentemente de realizarem qualquer atividade de risco. Os critérios
e requisitos essenciais a condenagio do grupo devem ser estabelecidos
pela legislagdo, especialmente em homenagem ao principio da seguranga
juridica. Entretanto, enquanto a lei néo é criada, doutrina e jurisprudéncia
esforcam-se para estabelecer contornos e um minimo de objetividade no
caso de dano causado por membro indeterminado de um grupo.
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RESUMO: O objetivo central do trabalho é a construgdo de um conjunto de
parametros que devem nortear a atuagio do Poder Judicidrio na concretizagdo
dos direitos sociais, para que a intervencdo judicial ndo comprometa a
efetividade e a universalidade das politicas piblicas sociais como um
todo. Inicia-se com uma breve exposi¢do dos argumentos democraticos
contrérios a possibilidade de os direitos sociais serem reclamados nas
vias judiciais, os quais, em seguida, sdo afastados por outros argumentos,
também de cunho democritico. E, ap6s a demonstragdo do aumento do
nimero de demandas judiciais de reivindicagdo de direitos sociais, sdo
apresentados alguns riscos que delas podem advir, os quais precisam
ser aceitos, e compreendidos, para que possam, entio, ser superados. A
parametrizagio da atuacio do Poder Judicidrio na seara das politicas
publicas sociais, porém, estd em processo de construgdo. Ndo se pretende
esgotar o assunto, mas sim contribuir para este processo.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Sociais. Judicializagio. Possibilidade.
Riscos. Parametros. Poder Judicidrio.

ABSTRACT: The paper’s central objective is to build a set of parameters
that should guide the work of the Judiciary in achieving the social rights,
so that judicial intervention does not compromise the effectiveness and
the universality of social public policy as a whole. It begins with a brief
statement of democratic arguments that advocate social rights can not be
claimed in legal procedures, which are opposed by other also democratic
arguments. And after demonstrating the increasing number of lawsuits
claiming social rights, the paper presents some of them risks that may
arise, which must be accepted and understood, so that they can then be
overcome. The parameterization of the Judiciary acting in the harvest of
social public policies, however, is under construction. This article is not
intended to exhaust the subject, but rather to contribute with this process.

KEYWORDS: Social Rights. Judicialization. Possibility. Risks. Parameters.
Judiciary.
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INTRODUGAO

A possibilidade de os direitos sociais serem reclamados por seus titulares
em sede judicial, diante da omissdo dos poderes politicos na concretizacdo
das disposi¢des constitucionais que os preveem, ja foi rechagada por uma
série de argumentos, que se diziam lastreados no principio democrdtico,
segundo os quais as tarefas de elaborar e de executar as politicas ptblicas
soclals estariam a cargo, exclusivamente, dos Poderes Legislativo e Executivo,
enquanto ao Poder Judicidrio restaria a atividade de controle de tais politicas,
sem, contudo, ser-lhe licito se imiscuir na concretizagio dos direitos sociais,
quando os dois Poderes competentes houvessem falhado.

Muito se discutiu acerca do tema, tendo-se acrescentado ao argumento
democrdtico outros argumentos de cunho pratico, como, por exemplo, o
custo de implementacdo dos direitos sociais, que exigiria uma prévia
programagio or¢amentaria e a eleicdo de prioridades, dentre as inimeras
necessidades sociais a serem satisfeitas pelos escassos recursos financeiros
disponiveis. Segundo tais argumentos, os érgdos judiciais ndo estariam
tecnicamente preparados para esse tipo de andlise macroeconémica, nem
poderiam fazé-lo dentro do limitado ambito de conhecimento das demandas
Jjudiciais individuais.

Os argumentos de cunho pratico, ao invés de obstaculizarem a
judicializagdo dos direitos sociais, consubstanciam alguns riscos que o
deslocamento da implementagio das politicas sociais, das esferas politicas
para a esfera judicial, pode fazer surgir, caso ndo sejam seguidos alguns
pardmetros. A correta compreensio de tais argumentos, portanto, implica
em conhecé-los e aceitd-los, para que, entfo, possam ser construidos
alguns pardmetros para nortear a atuagio do Poder Judicidrio, na tarefa
de concretizacio dos direitos sociais.

Nesta conjuntura, o artigo parte da exposi¢do de argumentos
que, também de fei¢do democritica, sdo capazes de afastar aqueles que
nio admitem a realizagdo dos direitos sociais por intervengio do Poder
Judicidrio, independentemente ou para além da prévia atuacdo dos Poderes
Legislativo e Executivo. Em seguida, a partir da constatagdo de que o
nimero de demandas judiciais com este objeto é crescente, demonstram-
se alguns riscos que podem advir da atuagdo indiscriminada dos érgaos
Judiciais. Por fim, como objetivo central do estudo, constréi-se um conjunto
de pardmetros para a atuagido do Poder Judicidrio, sem, contudo, obstar
a possibilidade de novos parametros virem a ser construidos pela pratica
Jurisprudencial e doutrinaria.
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1 CONTROVERSIAS EM TORNO DA JUDICIALIZAGAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

A concretizagido de direitos sociais por intervengdo do Poder
Judicidrio j4 sofreu severas criticas, fundadas, especialmente, no seu carater
supostamente antidemocratico. Argumentava-se que as decisdes politicas
deveriam ser tomadas exclusivamente pelos representantes populares,
nio sendo legitimo aos juizes, que ndo foram eleitos pelo povo para o
exercicio de tal master, fazer substituir a vontade dos legisladores e dos
administradores pela sua prépria vontade, até mesmo porque os juizes nio
estariam tecnicamente preparados para escolher a melhor adequago aos
recursos publicos, diante das inimeras necessidades sociais.

Nas palavras de Daniel Sarmento, o argumento defende que o
controle judicial dos direitos sociais

ndo é democraticamente legftimo, na medida em que permite a juizes
- que nio respondem politicamente perante o povo - interferir nas
decisdes adotadas por representantes populares sobre quais demandas
e necessidades humanas priorizar nos gastos publicos, e sobre como
equaciond-las adequadamente, num cendrio marcado pela escassez
de recursos. Os adversarios da sindicabilidade dos direitos sociais
aludem ao cardter antidemocritico da suposi¢ido de que uma elite de
supostos sdbios, com assento nos tribunais, teria condi¢des de decidir
melhor estas questdes do que legisladores e administradores, que
foram escolhidos pela prépria populagio. Dai, afirmam que a tutela
Judicial dos direitos sociais implicaria transferir para o Judicidrio um
poder excessivamente amplo, para cujo exercicio os juizes, além de
nio possuirem legitimidade, ndo estariam tecnicamente preparados.'

O que da sustentagdo a tal argumento é a concepgio tradicional
de democracia como sendo o governo que reflete a vontade da maioria.
Todavia, adotando-se uma outra concepgdo, surgem outros argumentos,
também de cunho democritico, capazes de afastar o argumento democréatico
contrario a sindicabilidade judicial dos direitos sociais.

A concepgdo mais moderna de democracia exige mais do que
representagio popular, e sim a participagio direta do povo na tomada de

1 SARMENTO, Daniel. A protegdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In:
SOUZA NETO; Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: fundamentos,

Jjudicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 558.
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decisoes politicas®. E, nesta conjuntura, os direitos sociais assumem papel
de destaque, visto que consubstanciam as condi¢gdes materiais necessarias
para que os cidaddos tenham efetiva participagdo na estera publica’. “[A]
democracia ndo se confunde com o predominio da vontade da maioria,
exigindo a garantia de certos direitos que viabilizem a participagdo dos
cidaddos no espago publico™.

Ademais, a intervengdo judicial nas politicas ptblicas ndo implica,
necessariamente, a sobreposi¢io da vontade individual do juiz sobre a
vontade do povo. E, sim, possivel que o Poder Judiciario entre em cena,
Jjustamente, para preservar a autoridade superior do povo, sobretudo na
realidade brasileira, marcada pela crise das institui¢des representativas’.
Na hipétese de as decisoes politicas ordindrias, influenciadas por fatores
alheios a representacdo popular, ignorarem os interesses dos titulares dos
direitos sociais, a intervengdo judicial pode ajudar a promover a democracia,
ao invés de pod-la em risco.

A ideia por trds do reconhecimento constitucional de direitos
fundamentais, dentre eles, os direitos sociais, também reforga a democracia,
tal como é compreendida hodiernamente. Nio se trata, apenas, de simples
normas programdticas, dirigidas ao legislador ordinario, mas sim, nos
termos utilizados por Ronald Dworkin®, de ¢runfos dos individuos em face
dos poderes politicos, cuja discricionariedade encontra limites no respeito
ao catdlogo de direitos fundamentais, que, até para ser alterado, exige um
procedimento mais rigido. Entdo, quando o procedimento democratico
majoritdrio desconsiderar os interesses individuais das minorias, também
titulares dos trunfos politicos, é dizer, dos direitos fundamentais, os érgaos
Judiciais devem assumir a responsabilidade de garanti-los’.

E o que entende, também, Daniel Sarmento, que afirma:
Por um lado, a constitucionalizagido dos direitos impde barreiras a
decisdo das maiorias, limitando a democracia; por outro, ela busca

2 SARMENTO, op. cit., p. 560

3 GARGARELLA, Roberto. Democracia deliberativa e o papel dos juizes diante dos direitos sociais. In:
SOUZA NETO; Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: fundamentos,

Jjudicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 219.

4 SARMENTO, op. cit., p. 575.

<N

Ibid., p. 560.
6 DWORKIN, Ronald. Justi¢a para ourigos. Sao Paulo: Almedina, 2012, passim.

~1
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assegurar e promover os pressupostos para as interagdes democraticas
na sociedade, possibilitando a prépria democracia. O sucesso da receita
passa pela dosagem dos ingredientes: devem-se evitar tanto as limitagdes
em excesso, que amesquinham o espago de deliberagido democritica
da sociedade, como a falta de limites, que desprotege direitos basicos,
pondo em risco a continuidade da empreitada democrética.”

Prevalece, entdo, o argumento democrético favoravel a sindicabilidade
judicial dos direitos sociais. O catalogo constitucional de direitos
tfundamentais, que abrange, ao lado dos direitos civis e politicos, os
chamados direitos de segunda dimensdo, representa mais do que meras
normas programaticas, dirigidas ao legislador, para que sejam realizadas
na medida do juridica e do faticamente possivel. Nos dias atuais, reconhece-
se, majoritariamente, que nédo hd, entre os direitos civis e politicos e
os direitos sociais, nenhuma diferenga substancial’, que justifique um
tratamento diferenciado no que respeita a possibilidade de tais direitos
serem reclamados em sede judicial. Ora, se ambos sdo, igualmente, direitos
fundamentais, ambos podem ser reivindicados por seus titulares, seja
administrativamente, seja judicialmente.

Some-se, ainda, o fato de o constituinte brasileiro ter conferido
aplicabilidade imediata a todas as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, sejam de primeira ou de segunda dimensao, o
que “representa a vinculagdo do legislador, do administrador e também
do julgador aos direitos fundamentais™*. Esta disposi¢do constitucional
impede que os juizes, diante de demandas cujo objeto seja a reivindicagdo
de direitos sociais constitucionalmente reconhecidos, deixe aos legisladores
aresponsabilidade pela sua regulamentagio legal, para que, entdo, possam
Julgar eventuais omissdes estatais. Neste mesmo sentido, é a li¢do de Luiz
Antonio Ireitas de Almeida:

Esse dever objetivo de proteger, aperteicoar e mesmo de fomentar e
realizar todos [0s] direitos fundamentais vincula, portanto, ndo sé o
Executivo e o Legislativo como também o Judicidrio e enseja, por esse
aspecto, que haja uma interpretagdo conforme aos direitos fundamentais
por parte dos tribunais e que lhes confira a maior eficacia possivel;

8  SARMENTO, op. cit., p. 536.

9 ABRAMOVICH, Victor E. Linhas de trabalho em direitos econdmicos, sociais e culturais: instrumentos
e aliados. SUR Revista Internacional de Direitos Humanos, n. 2, p. 191, 2005.

10 ALMEIDA, Luiz Anto6nio Freitas de. Direitos fundamentais sociais e sua aplicagdo pelo Judiciario:
hidrélise judicial de politicas publicas ou tutela efetiva? Revista Direitos Fundamentais & Justi¢a, n. 14, ,

p- 94, jan./mar. 2011.
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mais que isso, se a aplicabilidade ¢ imediata, independeria a prior: de
normatizagdo infraconstitucional sua concreg¢do, ao menos de alguns
de seus efeitos juridicos, de forma que nio se tratam de meras normas
programaticas, isto é, que néo produzem, por si, qualquer efeito juridico,
ficando totalmente a mercé do legislador."

A extensdo, aos direitos sociais, da aplicabilidade imediata das

normas constitucionais definidoras de direitos e garantias fundamentais
também se justifica pela constatagio de que inexiste, entre os direitos de
primeira e de segunda dimensio, qualquer distingdo substancial, e sim, no
méximo, uma distingdo de grau. Ambas as dimensoes de direitos humanos
implicam obrigagdes estatais negativas e positivas, em menor ou maior
grau. Nas palavras de Victor Abramovich,

[elm sintese, a estrutura dos direitos civis e politicos pode ser
caracterizada como um complexo de obrigagdes negativas e positivas
do Estado: obrigagdo de abster-se de atuar em certos ambitos e de
realizar uma série de fungdes, para garantir o gozo da autonomia
individual e impedir que seja prejudicada por outros cidaddos. [..]

[..] os direitos econdémicos, sociais e culturais também podem ser
caracterizados como um complexo de obrigagdes positivas e negativas
do Estado, embora nesse caso as obrigagdes positivas se revistam de
maior importancia simbdlica para identifica-los."

Cristina Figueiredo Terezo também conclui pela inexisténcia de

diferenca substancial entre os direitos civis e politicos e os direitos sociais,
quando, analisando as razdes que ensejaram a alocagdo das duas dimensoes de
direitos humanos em dois instrumentos internacionais distintos, afirma que

[d@] decisdo em reconhecer os Direitos Humanos em dois textos
normativos distintos, com previsido de medidas de implementagio
diversas para os direitos econdmicos, sociais e culturais e com um
tnico Protocolo Facultativo ou Opcional, tdo-somente se referindo a
violagdo dos direitos civis e politicos, foi a melhor alternativa encontrada
naquele momento para se alcangar o consenso, muito embora tenha se
reconhecido que mais poderia ter sido feito, e que tais instrumentos
internacionais ndo teriam tanta eficacia, como asseverou a Delegagio
de Filipinas: “[...] sem medidas de implementagdo verdadeiramente

11

12

ALMEIDA, op. cit., p. 94.
ABRAMOVICH, op. cit., p. 191.
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efetivas, os Pactos seriam algo, menos Direitos Humanos, ndo tendo
nenhum poder real de influenciar politica e conduta de pessoas e de

Estados, sob sua jurisdi¢éo”.”

E, ndo havendo distingdo substancial entre os direitos civis e politicos
e os direitos sociais, ndo tém forga os argumentos contrarios a judicializagdo
dos segundos que entendem que os direitos sociais sdo direitos prestacionais,
que exigem uma atuag¢io positiva por parte do Estado e que, portanto,
tém custos, razio pela qual s6 poderiam ser concretizados por meio de
politicas publicas elaboradas pelos Poderes Legislativo e Executivo, e ndo
pela intervencédo do Judicidrio.

Uma vez que as duas dimensoes de direitos humanos comportam,
em menor ou maior grau, obrigagdes estatais negativas e positivas, tanto
direitos de defesa quanto direitos prestacionais tém custos, e nem por
isso se ousa defender que os direitos de defesa ndo possam ser reclamados
perante o Poder Judiciario. Segundo José Claudio Carneiro Filho,

[a] diferenga nos custos desses direitos ndo se daria sequer no
montante, mas sim na visibilidade do gasto. Enquanto os direitos
sociais possuem custos financeiros publicos diretos visiveis a olho
nu, os cléssicos direitos e liberdades assentam sobretudo em custos
financeiros indiretos, cuja visibilidade é muito diminuta ou mesmo
nula. Ainda, no caso dos direitos sociais, os custos sdo evidenciados
tanto por quem recebe a prestagdo quanto por quem a dé (o Estado,
ou a sociedade contribuinte, no caso). Por outro lado, o mesmo néo
ocorre com os direitos e liberdades, que normalmente se traduzem
em custos gerais nio individualizéveis."

Logo, se o custo dos direitos civis e politicos néo serve como argumento
valido para afastar a possibilidade de tais direitos serem reclamados
Judicialmente, o custo dos direitos sociais também néo podera fazé-lo.

Inclusive, como bem assevera Luiz Antdnio Freitas de Almeida,
sequer tem razdo de ser a classificagdo dos direitos humanos em geragées ou
dimensoes, haja vista que todos os direitos humanos sdo complementares e
direcionados a protegdo da dignidade humana. Afirma o autor, com razao,
que tal classificagdo tem, no maximo, mérito didatico, e explica:

18 TEREZO, Cristina Figueiredo. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: pela defesa dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Curitiba: Appris, 2014. p. 43.

14 CARNEIRO FILHO, José Claudio. A reserva do financeiramente possivel e seus paradigmas. ANIMA -
Revista Eletronica do Curso de Direito da OPET, v. 1, p. 17, 2009.
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Essas distingdes, em que pese o mérito didatico que possuem ao situar
historicamente o nascimento das chamadas “geragdes” de direitos,
o que em si é bastante controverso, carecem de fundamentagio
l6gica ante a constatagio de que ndo sdo categorias antagdnicas, mas
complementares, que se reforgam em prol da protegdo da dignidade
humana.”

Esta é a concepgdo contemporanea de direitos humanos, introduzida
pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 194:8, e refor¢ada pela
Declaragio de Viena de 1993, concepgio esta marcada pela indivisibilidade
de todos os direitos humanos e pela interdependéncia entre os valores dos
direitos humanos, da democracia e do desenvolvimento'®.

Do que se expods até aqui, afere-se que os argumentos contrarios
a sindicabilidade judicial dos direitos sociais ndo tinham razdes para
prosperar. Tais direitos sdo também direitos humanos, assim como os
direitos civis e politicos e, na qualidade de trunfos politicos, podem ser
reivindicados perante o Poder Judicidrio, na hip6tese de os Poderes
Legislativo e Executivo ndo cumprirem a contento com o seu mister
de concretiza¢do das normas constitucionais definidoras dos direitos
fundamentais prestacionais.

Importa conferir, por fim, o trecho a seguir do Comentario Geral n.
9, do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizacio
das Nagoes Unidas, que, encerrando a discussio, esclarece:

10. Em relagdo aos direitos civis e politicos, geralmente se parte do
pressuposto de que é fundamental a existéncia de recursos judiciais
frente a violagio desses direitos. Lamentavelmente, em relagio aos
direitos econémicos, sociais e culturais, com demasiada frequéncia se
parte do pressuposto contrario. Essa discrepancia no se justifica nem
pela natureza dos direitos, nem pelas disposi¢des pertinentes do Pacto.
[.J Ainda que seja necessario levar em conta o planejamento geral de
cada um dos sistemas jurfdicos, ndo hd nenhum direito reconhecido
pelo Pacto que néo se possa considerar que possui, na grande maioria
dos sistemas, algumas dimensdes significativas, no minimo, de
Jjusticiabilidade. As vezes se afirma que as questdes que supdem a
alocagio de recursos devem ser confiadas as autoridades politicas e ndo

15 ALMEIDA, op. cit., p. 91.

16 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos e culturais e direitos civis e politicos. SUR - Revista

Internacional de Direitos Humanos, n. 1, p. 25-26, 2004.
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aos tribunais. Ainda que se deva respeitar as competéncias respectivas
dos diversos poderes, é conveniente reconhecer que os tribunais ja
intervém geralmente em uma gama consideravel de questdes que tém
consequéncias importantes para os recursos disponiveis. A adogio de
uma classificagdo rigida de direitos econdmicos, sociais e culturais, que
os situe, por definigédo, fora do dmbito dos tribunais, seria, portanto,
arbitraria e incompativel com o principio de que os dois grupos de
direitos sdo indivisiveis e interdependentes. Também se reduziria
drasticamente a capacidade dos tribunais para proteger os direitos dos
grupos mais vulneraveis e desfavorecidos da sociedade. (tradugéo livre)”

Tendo-se, entdo, por admitida a judicializagdo dos direitos sociais,
partir-se-a, no tépico que se segue, a uma breve exposi¢do da conjuntura
internacional e brasileira de demandas judiciais envolvendo direitos sociais,
para, entdo, serem expostos alguns riscos que a interveng¢io do Poder
Judicidrio, apesar de possivel e, muitas vezes, necessaria, pode oferecer a
realizagio dos direitos fundamentais como um todo.

2 0 AUMENTO DO NUMERO DE DEMANDAS JUDICIAIS SOBRE DIREI-
TOS SOCIAIS E SEUS RISCOS

A prética judicial tem evidenciado a vitéria dos defensores da
Jjusticiabilidade dos direitos sociais sobre aqueles que defendiam que
a segunda dimensdo de direitos humanos sé poderia ser concretizada
mediante a atuagio dos Poderes Legislativo e Executivo.

Alguns fatores podem ser apontados como agentes catalisadores
do aumento do nimero de demandas judiciais por meio das quais os
interessados pretendem ver garantidos os seus direitos sociais.

Os mecanismos regionais e internacionais de protecio dos direitos
humanos, assim como a jurisprudéncia destes 6rgdos, tém produzido uma
intepretacio das normas de direitos sociais favoravel a sua realizagdo
judicial, no ambito nacional®. E esta tendéncia ganhou um refor¢o no
ano de 2008, com a adogdo, pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas,
do Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), que prevé um procedimento de dentincia

17 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comentdrio Geral n.9. Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, 1998, p. 4. Disponivel em: <http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/
treatybodyexternal/ TBSearch.aspx?Lang=en&TreatylD=9&DocTypeID=11>. Acesso em: 17 jul. 2014.
18 LANGFORD, Malcolm. Judicializagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais no ambito nacional:
uma anélise socio-juridica. SUR - Revista Internacional de Direitos Humanos, n. 11, p. 101, dez. 2009.
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individual ao Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, apés o
esgotamento dos recursos internos, o que até entdo era exclusivo do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP)". Da mesma forma, o
Protocolo de San Salvador de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
de 1988, prevé mecanismos de peti¢des individuais dirigidas a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), por violagdo do direito a

educagio e dos direitos sindicais®.

Reflexos desta tendéncia internacional vém sendo sentidos em
diversos sistemas nacionais, como, por exemplo, na India, na Africa do
Sul e na Colémbia.

O sistema indiano adotou um informalismo que facilitou a atuagio
da Corte Constitucional, na realizagio de direitos sociais. Citem-se, a este
respeito, a jurisdi¢do epistolar, que garante acesso a Suprema Corte através
de uma simples carta escrita em favor de um grupo marginalizado, e as
comissdes sociojuridicas de informagio, que, a semelhanga do amicus curiae,
tém a fungdo de prestar as informagdes técnicas necessérias a formagao

21

do convencimento da Corte?'.

A Africa do Sul trouxe ao mundo exemplos bem sucedidos de como
os juizes podem contribuir com discussdes politicas, sem enfraquecer a
democracia. Em dois casos emblemaéticos, um do ano de 2000 e outro de
2002, a Corte Constitucional Sul-Africana determinou que fossem adotadas
medidas para uma implementagdo progressiva do direito a moradia e para
a prevencio de transmissdo, de méie para filho, do virus da sindrome
da imunodeficiéncia adquirida (AIDS/SIDA), preservando, no entanto,
uma certa discricionariedade politica na escolha das medidas que seriam
adotadas para estes fins**.

A contribuigdo da Corte Constitucional da Colémbia que merece
destaque também se identifica com a implementagio judicial de direitos
sociais com respeito & democracia deliberativa. Trata-se da complexa
doutrina da situagdo inconstitucional”, que, uma vez constatada a omissio
estatal quanto a realizagio de direitos fundamentais, admite a modulagio

19 LANGFORD, op. cit., p. 100.

20 PIOVESAN, op. cit., p. 31.

21 GARGARELLA, op. cit., p. 221-222.
22 GARGARELLA, op. cit., p. 220-221.
23 LANGFORD, op. cit., p. 101.
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dos efeitos da decisdo da Corte, para que os poderes politicos possam adotar
as medidas necessarias a corregio da situagéio considerada inconstitucional®*.

Na América Latina, tém especial influéncia, no crescimento de
demandas judiciais sobre direitos sociais, as constitui¢des socialmente
avangadas, que trazem em seu bojo um extenso catdlogo de direitos
fundamentais, dentre eles, inimeros direitos sociais?’. Por outro lado,
as institui¢des democrdticas de representagdo popular estdo em crise,
consoante observado por Anderson Vichinkeski Teixeira:

O ativismo judicial é apenas um dos sintomas mais flagrantes de que as
sociedades de massa da era p6s-moderna ndo se satisfazem mais com
as prestagoes de servigos publicos e tutela de direitos individuais ainda
nos moldes do Estado moderno; este se revela incapaz de lidar com as
necessidades e demandas que crescem em um ritmo frenético no seio da
sua prépria populagdo. A Politica encontra-se acometida pela burocracia
- e progressiva burocratizagdo - do Estado, pela insuficiéncia regulatéria,
pelo descompasso frente a realidade social e pelo déficit de legitimidade
que as democracias ocidentais apresentam quando comparadas com os
ideais sociais e expectativas populares que suas respectivas sociedades
projetam. Mais do que uma discusséo acerca da separagdo dos poderes,
o ativismo judicial nos propde uma discusséo acerca do que atualmente
representam os limites entre Direito e Politica.*

A debilidade das institui¢des democrdticas de representagio, aliada
a crescente conscientizagdo popular acerca dos direitos fundamentais
constitucionalmente reconhecidos, cedeu lugar a atuagdo de movimentos e
organizagdes sociais em prol de grupos vulneraveis. “Estes novos atores nao-
estatais somam-se ao movimento sindical tradicional e, em geral, estdo mais

297

dispostos a utilizar os tribunais como instrumentos de mudanga social ™.

Acerca da mobilizagio social, na realidade brasileira, afirmam Miriam
Ventura, Luciana Simas, Vera Licia Edais Pepe e Fermin Roland Schramm:

A emergéncia de novos atores sociais, com reivindicagdes e focos de
atuagdo nas diversas instancias de elaboragio das politicas publicas,

24 GARGARELLA, op. cit., p. 223.
25 LANGFORD, op. cit., p. 102-103.
26 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisio

politica. Revista Direito GV, v. 8,n. 1,, p. 42, jan./jun. 2012.

27 LANGFORD, op. cit., p. 103.
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¢é uma forte caracteristica da sociedade brasileira contemporanea.
Este modelo participativo, coroldrio do principio democratico, produz
efeitos nos poderes instituidos. O principio democritico, relacionado
ao exercicio do direito politico, passa a enfatizar, mais recentemente, a
necessidade de que seja assegurada a ativa participagio e consideragio
dos interesses de todos os sujeitos de direitos, também no processo de
identificacdo de prioridades na tomada de decisdes, no planejamento, na
implementagio e na avaliagdo das politicas publicas, e ndo simplesmente
na elei¢do de representantes na instédncia legislativa e chefes dos
Poderes Executivos. Nesse sentido, um dos mecanismos construidos
nas tltimas décadas foi a potencializagdo do conflito social no d&mbito
do Judicidrio, como estratégia legitima para a defesa, promogéo e
garantia de direitos.*

Acerca da atuagio do Poder Judiciario brasileiro, Florian Hoffmann
e Fernando Bentes trabalharam sobre um levantamento quantitativo e
qualitativo de demandas judiciais sobre o direito a satde e o direito a
educagio, em cinco Estados brasileiros, além do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justiga. Foram examinados mais de dez mil
casos, dos quais exsurgiram, dentre outras, as seguintes conclusoes:

Os padrdes que emergem do total de cinco Estados e das duas Cortes
Superiores revelam duas tendéncias gerais. A primeira é uma espantosa
assimetria entre um grande ntmero de casos referentes a satde e um
ntimero comparativamente pequeno de casos de direitos educacionais:
em um mesmo perfodo de tempo, nos mesmos tribunais pesquisados,
o universo total de casos estudados comportou 96% de satide e 4% de
educagdo. A segunda tendéncia sugere, inversamente, que os casos de
educagio, embora menos abundantes, podem ter um maior impacto,
Ja que os casos de a¢des individuais de direitos de satide predominam
sobre os casos de agdes civis ptiblicas de direitos educacionais. Somente
2% dos casos de satide sdo coletivos, ao passo que 81% dos de educagio
constituem reclamagdes coletivas, constatagio que deve ser relativizada
com o fato de existirem poucas ag¢des individuais sobre direito a
educagdo e muitas sobre direito a satde.[...]

O tipo de agio predominante é o de reivindicagdes de pessoas fisicas
contra o Estado em busca de suprimento. Elas respondem por 85% de
todos os casos. As agdes de execugio de obrigagdo de fazer partem, na

28 VENTURA, Miriam; SIMAS, Luciana; PEPE, Vera Licia Edais; SCHRAMM, Fermin Roland.
Judicializagdo da satide, acesso a justiga e a efetividade do direito a saide. PHYSIS - Revista de Saiide
Coletiva, v. 20, n. 1, p. 95, 2010.
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maioria, de pessoas fisicas contra empresas privadas de seguro-satude,
representando outros 13%. Sobra, pois, menos de 1% para as a¢des
sobre regulamentagio. No STF, houve pouquissimos casos nessa drea
de regulamentagio, embora venha aumentando modestamente, desde
1998, a sua jurisprudéncia sobre direitos de satde. O STJ parece refletir
melhor, por sua vez, a tendéncia geral preponderante desde 1998,
apontando um aumento acentuado nos casos de direitos de satde.*

De acordo com os resultados do estudo ora em comento, portanto,
dentre as demandas conhecidas pelo Poder Judicidrio brasileiro, a franca
maioria versa sobre o direito a satde. E estas demandas envolvem, com mais
frequéncia, “reivindicagdes de fornecimento ou financiamento individual,
em especial de acesso a remédios e, com menos frequéncia, de acesso a
tratamentos™°.

O crescente aumento do niimero de demandas judiciais envolvendo
direitos sociais, a0 mesmo tempo em que ¢é salutar para a realizagio
pratica do complexo indivisivel e interdependente de direitos humanos,
também oferece riscos a concretizac¢do dos direitos humanos, e também a
democracia. E o remédio que, quando ministrado para além do necessario
para a cura, pode matar o paciente.

Claudio Pereira de Souza Neto® organizou, de forma bastante
diddtica, argumentos que, segundo ele, representam as criticas enderegadas
a possibilidade de os direitos sociais serem implementados por intervengéo
do Poder Judicidrio. As criticas principiolégicas, com efeito, discutem a
sindicabilidade judicial dos direitos sociais, com base nos principios liberal
e democritico, em termos semelhantes aos expostos no item precedente.

As criticas institucionais, por sua vez, sintetizam dificuldades
encontradas pelos juizes, para intervir nas politicas publicas sociais,
dificuldades estas que, de fato, existem na pratica, e podem colocar em
risco a implementagio dos direitos fundamentais como um todo, no seu
conjunto indivisivel e interdependente.

29 HOFFMANN, Florian F.; BENTES, Fernando R. N. M. A litig4ncia judicial dos direitos sociais
no Brasil: uma abordagem empirica. In: SOUZA NETO; Cldudio Pereira de; SARMENTO, Daniel
(Coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagio e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 391-392.

30 Ibid., p. 395-396.

31 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pardmetros. In:
SOUZA NETO; Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: fundamentos,

Jjudicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 515-551.
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Dentre tais argumentos, a critica financeira se agarra no custo dos
direitos sociais. Uma vez que estes exigem prestacoes positivas por parte
do Estado, e que os recursos financeiros fatica e juridicamente disponiveis
sdo escassos, a alocagdo destes recursos, nesta ou naquela prestagdo, teria de
ser precedida da identificagdo das necessidades sociais prioritarias, andlise
esta que seria da atribuigdo exclusiva dos poderes politicos, ndo podendo
o Judicidrio se imiscuir em questdes alheias a sua esfera de atuagido®. A
decisdo sobre a alocagio dos recursos financeiros, entdo, teria de ter em
consideragdo o conjunto de necessidades sociais prioritdrias, o que ndo
seria possivel em sede de demandas judiciais, ainda que coletivas, visto que,
por mais abrangente que seja o objeto da demanda, ela jamais comportara
todas as prioridades sociais.

Considerando-se tal aspecto financeiro, o risco da implementagio
Jjudicial de direitos sociais seria o de comprometer os escassos recursos
financeiros disponiveis em necessidades sociais que, embora importantes,
ndo seriam consideradas prioritdrias, caso analisadas em conjunto com
todas as outras. Desta forma, concretizar-se-ia o que Antonio Moreira
Maués chamou de resgate do individuo e sequestro da sociedade”. Como bem
observa Daniel Sarmento,

O processo judicial foi pensado com foco nas questdes bilaterais
da justica comutativa, em que os interesses em disputa sdo apenas
aqueles das partes devidamente representadas. Contudo, a problematica
subjacente aos direitos sociais envolve sobretudo questdes de justiga
distributiva, de natureza multilateral, jd que, diante da escassez,
garantir prestagdes a alguns significa retirar recursos do bolo que
serve aos demais.”

E bom que se explique que nio se esté a defender a obje¢do dareserva
do financeiramente possivel como escusa para a omissdo inconstitucional
do Estado. Ora, se existe a norma constitucional, definindo um direito
fundamental, e impondo um dever estatal correlato, hd, por conseguinte, a
obrigagdo de cumprimento de tal dever. A insuficiéncia de recursos, entdo, ndo
pode legitimar a negligéncia, nem a incompeténcia dos poderes politicos. Mas
também nio pode ser, simplesmente, desconsiderada.

32 SOUZA NETO, op. cit., p. 525-527.

33 MAUES, Antonio Moreira. Problemas da judicializagdo do direito a satide no Brasil. In: SCAFF,
Fernando Facury; ROMBOLI, Roberto; REVENGA, Miguel (Orgs.). 4 eficdcia dos direitos sociais. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 262.

34 SARMENTO, op. cit., p. 581-582.
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A reserva do financeiramente possivel é, nestes termos, uma
questdo de razoabilidade. Nas ligdes de José Claudio Carneiro Filho, diante
da reivindicagfio judicial de um direito prestacional, o juiz deve analisar a
razoabilidade da demanda, frente a escassez de recursos,

[o]u seja, se é razoavel o individuo exigir aquilo da sociedade em
que vive. A partir desse critério, poder-se-ia considerar irrazoavel a
condenagio do Estado ao pagamento de medicamento extremamente
caro, enquanto outros cidadios carecem ainda dos medicamentos mais
baratos (e por vezes tanto quanto ou mais essenciais), por falta de
recursos publicos. Isso pode, a principio, ofender a dignidade humana
daquela pessoa, e até mesmo um alegado “minimo para a existéncia”
(se identificavel). Porém, ndo pode o Judiciario fechar os olhos para o
macro e aliviar sua consciéncia didria ao proteger o micro.

Deve-se ainda saber até que valor e em que circunstancias um
pedido é razoavel. Dificilmente um pedido isolado comprometera
a capacidade do Estado. Contudo, existe o previsivel efeito cascata,
que forma um conjunto de decisdes andlogas, com variagdo do
polo ativo, mas mantendo o custeador do pélo passivo. Ainda, é
de se perguntar se o simples fato de estar disponivel determinada
quantia significa que ndo sera a mesma usada posteriormente para
outras politicas que a Administragdo considere ter maior grau de
prioridade no decorrer do ano.”

Em linha semelhante, defende Daniel Sarmento que “a reserva do
possivel fatica deve ser concebida como a razoabilidade da universalizagido
da prestagio exigida, considerando os recursos efetivamente existentes™.

Nio obstante a reserva do financeiramente possivel nio seja uma
objecdo absoluta, uma intervengio judicial, em sede de politicas publicas
sociais, que desconsidere a insuficiéncia de recursos em face da infinidade
de necessidades sociais importard em sérios riscos de comprometimento
da implementacio dos direitos sociais, quando considerados em seu
conjunto. Por exemplo, pode-se garantir um determinado direito social
ao demandante e, ao mesmo tempo, deixar este mesmo demandante
carente de outro direito, qui¢d ainda mais prioritario, ou pode-se garantir
um determinado direito social ao demandante, ignorando-se as iguais
necessidades de outros individuos, tio-somente em razido do fato de estes
nio terem recorrido ao Judicidrio.

35 CARNEIRO FILHO, op. cit., p. 8.
36 SARMENTO, op. cit., p. 572.



Carolina Bastos Lima Paes 69

E, em se tratando, especificamente, do direito a satde, a sua
implementagio individualizada, em sede de demanda judicial, desconsidera
a conceituacdo ampla dada a saide, pela Organizacido Mundial da Sadde,
qual seja, “um estado completo de bem-estar fisico, mental e social™’, e
ndo apenas a auséncia de doenga ou enfermidade, estado este que exige
um conjunto de prestagdes estatais, inclusive de cardter preventivo, e ndo
apenas o fornecimento de um determinado medicamento, ou o custeio de
um determinado tratamento médico.

Na mesma linha, a critica administrativa, mencionada por Claudio de
Souza Neto, aduz que decisoes judiciais concretizadoras de direitos sociais
desorganizariam a Administra¢do Publica, que, em vez de concentrar
esfor¢os na execugdo das politicas publicas ja elaboradas, teriam de se
dedicar ao cumprimento das decisdes judiciais, ainda que em sacrificio das
prioridades antes definidas. E, “[€]m setores como o da satde, decisoes
Jjudiciais que ndo consideram problemas de organizagdo administrativa
podem gerar consequéncias contrarias aos proprios valores que pretendem
promover™. £ dizer: o medicamento que o Judiciario determina seja
fornecido, pelo Estado, ao demandante pode ser subtraido do estoque que
seria distribuido, administrativamente, aos pacientes dele necessitados;
a vaga no hospital que, por ordem judicial, deve ser assegurada ao
demandante pode ser negada a outro paciente, em estado mais grave; e,
assim, a intervengao judicial pode salvar uma vida, e ceifar outras, embora
todas as vidas tenham o mesmo valor.

As criticas até aqui expostas evidenciam o risco que a judicializagio
dos direitos sociais, caso ndo siga os devidos parametros, pode oferecer a
universalidade que caracteriza os direitos humanos. E a universalidade pode
restar comprometida ndo apenas em decorréncia da escassez de recursos
financeiros, mas também porque o efetivo acesso ao Poder Judicidrio nido
¢ universal.

E o que atenta Souza Neto, quando se refere i critica da desigualdade
quanto ao acesso ao Judicidrio. O autor salienta que, a despeito do ideal
constitucional de livre e igual acesso aos 6rgdos judiciais, tal acesso, na
prética, é qualificado, ndo sé por condi¢des econdmicas, mas também de
educacdo e de consciéncia de direitos™, de sorte que a concretizagdo judicial

87 MAUES, op. cit., p. 262.
38 SOUZA NETO, op. cit., p. 528-529.

39 BARROSO, Lufs Roberto. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: direito a saide, fornecimento

gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagio judicial. In: SOUZA NETO; Claudio Pereira
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de direitos sociais deixaria de lado, justamente, a parcela da populagdo
mais carente das prestagdes materiais a cargo do Estado™.

Os estudos de Hoffmann e Bentes conduziram a conclusdo no mesmo

sentido, conforme a seguir:

De um modo geral, parece existir forte correlagdo entre renda, niveis
de educagio e litigiosidade. Ndo obstante, o impacto sobre niveis
educacionais em fun¢do de muitos outros fatores e, por seu turno,
a andlise daqueles niveis, que nio se convertem automaticamente
em uma quantidade mais alta de pleitos, compreenderia fatores
complementares, como o acesso adequado a justi¢a. Porém, em vista
da relativa uniformidade institucional do Brasil inteiro e do fato de
que o acesso a justiga estd, em geral, correlacionado positivamente a
riqueza, a variante regional é nitidamente explicével pelos diferenciais
da riqueza e da educagdo, como seria, alids, de se esperar. Quanto
mais ricas e mais educadas forem as populagdes, mais litigios elas
geram. Nem a mera existéncia de uma estrutura juridica nem,
inversamente, a impropriedade dos servigos basicos sio suficientes
para o desencadeamento de uma revolugio nos pleitos em torno de
direitos sociais."

Outro estudo, mencionado por Antonio Maués, concluiu que, dentre

beneficidrios que receberam, por for¢a de decisdo judicial, tratamentos
médicos ou medicamentos, no Estado de Sdo Paulo, 60% (sessenta por
cento) nunca haviam utilizado o Sistema Unico de Satide, e 60% (sessenta
por cento) das prescri¢des eram oriundas de servigos privados de satde*.

Por fim, nos termos da critica técnica, os juizes ndo teriam o

conhecimento técnico necessdrio para, em sede de demandas judiciais,
ainda que coletivas, tomar decisdes acerca da alocagdo de recursos publicos.
Os Poderes Legislativo e Executivo, por sua vez, disporiam da equipe
multidisciplinar necessdria a elaboragdo do conjunto de politicas publicas
necessdrias a satisfagio das necessidades sociais prioritarias*’. Nas li¢des
de Luiz Antdnio de Almeida,

de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagio e direitos sociais em

espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 895.
SOUZA NETO, op. cit., p. 533-534.
HOFFMANN; BENTES, op. cit., p. 384.

SILVA apud MAUES, op. cit., p. 263.

SOUZA NETO, op. cit., p. 529-531.
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gerir politicas publicas demanda nogdes administrativas e técnicas, cada
drea com suas particularidades; os juizes sdo preparados para interpretar
textos normativos e decidir com bases em regras juridicas, mediante
subsungdo do fato a norma, mas faltar-lhes-ia aptiddo para administrar,
planejar, elaborar diretrizes orgamentérias e administrativas. Mesmo
na drea dos préprios direitos sociais, é preponderante o critério técnico
que normalmente é carente a um profissional juridico, isto ¢, os juizes
nio entendem de matérias pertinentes a area da saide, da educagio, da
geragdo de renda e fomento ao trabalho. Outorgar-lhes competéncia
para decidir matérias dessa natureza contribuiria para um “fuzzysmo”
de todo indesejavel.**

Assim como todas as anteriores, a critica técnica ndo estd sendo
aqui exposta como um empecilho a sindicabilidade judicial dos direitos
sociais, e sim como uma dificuldade que deve ser compreendia e aceita, pelos
6rgios judiciais, para que possa ser, em seguida, superada, afastando-se,
assim, os possiveis riscos da intervengio do Poder Judicidrio nas politicas
publicas sociais. E o que também ressalta Almeida:

As criticas que sustentam a incapacidade institucional do poder
Judicidrio para um enforcement de direitos sociais, de sorte a criar o
risco de uma verdadeira “hidrélise” judicial de politicas ptblicas, tem a
virtude de chamar a atengéo para uma maior cautela e responsabilidade
do Estado-Juiz ao julgar essas matérias. Mas ela ndo é incontornével.
Ocorre que outro ponto deve ser levantado: a decisdo de temas que
envolvam conhecimentos técnicos de que nio dispde o juiz nio é
matéria nova e ele sempre se valeu de auxiliares peritos. Inimeros
sdo os exemplos e ndo hé necessidade de apontar varios, basta que se
recorde, ilustrativamente, de um perito médico para avaliar a sanidade
mental de um réu em uma agio civel de interdigdo ou em incidente de
insanidade mental no campo penal. Outros exemplos poderiam ser
dados, trazendo a lume outros campos técnicos estranhos a formagio
Jjuridica: engenharia civil, psicologia, biologia, economia, contabilidade,
administragdo, corretagem, veterindria, agronomia etc.*’

Nas demandas individuais de fornecimento de medicamentos, que,
consoante os estudos analisados, representam a franca maioria na realidade do
Judicidrio brasileiro, podem ser identificados alguns riscos especificos.

44 ALMEIDA, op. cit., p. 109.
45 Ibid., p. 111.
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Antes de tudo, importa distinguir duas causas de pedir desta espécie
de litigio, em particular.

Uma primeira hipétese é a ineficdcia das politicas publicas j4
implementadas pelo Estado, quer dizer, o firmaco de que necessita o
demandante j4 consta das listas oficiais de medicamentos a serem fornecidos
pelas institui¢des publicas de satde, porém, por motivos diversos, o
paciente nio consegue acesso, pelas vias administrativas, ao remédio de
que necessita.

Em tais situagoes, a intervenc¢do do Poder Judiciario ndo oferece
grandes riscos, visto que os poderes politicos, mediante o devido
procedimento de planejamento e elaboragdo de politicas publicas, j4 se
obrigaram a fornecer o medicamento em questdo. Eventual omissdo ou
deficiéncia da prestacdo estatal é, portanto, inquestionavelmente, passivel
de controle judicial.

O problema maior gira em torno dos litigios em que o demandante
reivindica acesso a medicamento ndo constante das listas oficiais. Muitos
riscos podem advir deste tipo de demanda judicial, mormente em fungéo
do efeito multiplicador de eventuais decisdes favoraveis.

O primeiro risco que deve ser evitado por uma intervengao judicial
devidamente parametrizada é o de dispéndios de esforcos diversos em
uma mesma direc¢io. K que, nos termos das disposi¢des constitucionais
que regem a matéria, a competéncia administrativa, para a formulagio e
a execugdo das politicas publicas de satde, é comum a Unido, aos Estados
e aos Municipios. E, em que pese a competéncia para o fornecimento de
medicamentos nio contar com expressa previsdo constitucional, normas
infralegais preveem, em linhas gerais, a competéncia municipal para
o fornecimento de medicamentos essenciais, e a competéncia federal e
estadual para o fornecimento de medicamentos de carater excepcional®.
Contudo, os érgdos judiciais, é o que se percebe, raramente tém esse
aspecto em consideragio, quando decidem impor, a uma ou outra esfera
de governo, de forma indiscriminada, a obrigacdo de fornecer o firmaco
objeto da demanda judicial.

Lufs Roberto Barroso atentou para tal risco da intervencao judicial
nas politicas publicas de fornecimento de medicamentos, asseverando:

46 BARROSO, op. cit., p. 887-888.
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24. Como todas as esferas de governo sdo competentes, impdoe-
se que haja cooperacdo entre elas, tendo em vista o “equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em 4mbito nacional” (CF/88, art. 23,
paragrafo tnico). A atribuigdo de competéncia comum néo significa,
porém, que o propésito da Constituigdo seja a superposi¢io entre a
atuagdo dos entes federados, como se todos detivessem competéncia
irrestrita em relagdo a todas as questdes. Isso, inevitavelmente,
acarretaria a ineficiéncia na prestagio dos servigos de satde, com a
mobilizagdo de recursos federais, estaduais e municipais para realizar
as mesmas tarefas."”

Ademais, a elaboragio das listas oficiais de medicamentos a serem
fornecidos pelos entes estatais atende a uma gama de critérios, dentre os
quais, por exemplo, a seguranca e a eficdcia da droga, e o custo-beneficio da
substancia incluida na lista, em meio a outras capazes de combater a mesma
enfermidade. Analisados todos estes critérios, em conjunto, um determinado
medicamento pode deixar de integrar a lista por diversas razoes:

A primeira refere-se a administragéo e problemas de estocagem; a
segunda diz respeito a ndo inclusdo do medicamento nas listas de
dispensagdo seja porque nio se reconhece cientificamente a eficécia
terapéutica do medicamento ou porque, apesar do reconhecimento
cientifico, o tramite de autorizagdo pelo sistema de vigilancia sanitdria
nio foi concluido. A terceira razdo é a recusa da distribui¢do em
fungdo da existéncia de potenciais substitutos com melhor relagéo
custo-beneficio (eficiéncia terapéutica), conhecida como a tese da
racionalidade em satide.*

Por outro lado, quando os juizes proferem decisdes favoraveis
aos demandantes, impondo ao Estado a obrigacdo de fornecimento de
um determinado remédio, sem se preocupar se este compde ou ndo as
listas oficiais, fundamentando as suas razdes de decidir, tio-somente,
na prescri¢do do médico escolhido pelo paciente, abre-se espago para o
risco de ser determinado um dispéndio publico maior do que o necessario
para a cura da doenga, ou até mesmo de se obrigar o Estado a deslocar
recursos publicos de outras dreas, para custear tratamento experimental,
de eficacia ndo comprovada.

47 BARROSO, op. cit., p. 885.

48 D’ESPINDULA, Thereza Cristina de Almeida Salomé. Judicializagio da medicina no acesso a

medicamentos: reflexdes bioéticas. Revista Bioética, v. 21, n. 3, p. 4402013.
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E, ainda, decisdes desta natureza podem ser facilmente
influenciadas pelo poderio econdmico da indastria farmacéutica, visto
que os juizes ndo tém o conhecimento técnico necessdrio para, no restrito
ambito das demandas judiciais, ponderar todos os critérios adotados
pelas politicas publicas preexistentes de escolha dos medicamentos
fornecidos pelas institui¢oes puablicas de satide. Alertam Miriam Ventura
e outros autores:

Neste sentido, a problemadtica central trazida para o Direito e a Satde
—que se expressa no fendmeno da judicializagio da satide — é a de como
o Estado, no ambito dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciério,
deve proteger as pessoas dos riscos das novidades oferecidas pelo
“mercado de satide”, que, ndo raramente, cria “necessidades” para
“vender” solugdes. E, ao mesmo tempo, fazer cumprir com seu dever
de assisténcia, promovendo o acesso aos avangos biotecnocientificos
que de fato podem ser benéficos ao processo terapéutico e ao bem-estar
das pessoas, de forma igualitaria e sem discriminagdo de qualquer
espécie.”’

Todos estes problemas que podem advir da intervengio
indiscriminada do Poder Judicidrio nas politicas publicas, para a
concretizagdo dos direitos sociais, ndo sdo justificativa suficiente nem
adequada para a autocontengio judicial. A prépria democracia, tal como
hodiernamente compreendida, exige a participagio de todos os Poderes
estatais nesta seara, até porque a obrigag¢io de implementagio dos direitos
e garantias fundamentais é do Estado, e ndo de um ou de outro ente
que o compoe.

A atuacgdo dos juizes é salutar e, muitas vezes, necessdria, mas ha
de ser parametrizada, para que ndo se transmude no remédio que, em
superdosagem, torna-se prejudicial.

Os riscos da judicializag¢do dos direitos sociais, entdo, foram
aqui expostos para que possam ser aceitos, compreendidos e, a partir
dai, seja possivel a elaboragido dos parametros a serem seguidos pelos
Jjuizes, para que o controle judicial das politicas puablicas sociais seja
ministrado na exata medida da qual carece o efetivo gozo, por todos, sem
distingdo de qualquer natureza, dos direitos humanos constitucionalmente
reconhecidos.

49 VENTURA; SIMAS; PEPE; SCHRAMM, op. cit., p. 83.
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3 REPENSANDO A JUDICIALIZAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS: ALGUNS
PARAMETROS PARA A ATUAGAO DO PODER JUDICIARIO

Um bom ponto de partida para a parametrizagdo da intervengio
judicial nas politicas publicas sociais é o artigo 2.1, do PIDESC, que
impoe aos Estados signatarios a obrigacdo de adog¢do de medidas, no limite
da disponibilidade de recursos, para assegurar, de forma progressiva, o
pleno exercicio dos direitos reconhecidos no Pacto.

Da disposi¢do ora em comento, exsurgem duas obrigagdes assumidas
pelos Estados signatdrios do Pacto. Sdo elas: adogdo imediata de medidas
adequadas, capazes de assegurar, pelo menos, o contetido minimo de cada
um dos direitos reconhecidos no Pacto; e implementagido de medidas
continuadas, para a realizagdo progressiva dos direitos, 8 medida dos
recursos disponiveis.

Malcolm Langford, ao analisar casos em que reivindicados,
Jjudicialmente, direitos sociais, também concluiu pela existéncia de duas
obrigacdes estatais chaves:

Estas sdo a obrigagdo de adotar medidas adequadas para implementar
progressivamente a plena realizagio dos direitos dentro dos recursos
disponiveis e a obrigagdo minima de assegurar que pelo menos os nivezs
minimos de cada direito sejam atingidos, recaindo sobre o Estado a obrigagio
de provar caso afirme no ser possivel, por falta de recursos, realiza-lo.”

Nio obstante a obrigacdo de implementagio imediata do contetido
minimo dos direitos nio esteja prevista, de forma expressa, no artigo 2.1, do
PIDESC, trata-se de uma conclusdo implicita, como observa Christian Courtis:

Um elemento conceitual importante que diz respeito a determinagio
de responsabilidades de um Estado em relagido aos DESC é a nogéo de
core content (também denominado contetido central minimo, obrigagoes
centrais minimas, limiar minimo ou “contetido essencial”, como
é conhecido na tradigio constitucional alemai e nas tradi¢des que
dela decorrem). Essa nog¢do implica a possibilidade de definigdo do

50 Artigo 2.1. Cada um dos Estados signatérios do presente Pacto se compromete a adotar medidas,
tanto por esfor¢o préprio como pela assisténcia e cooperago internacionais, principalmente nos
planos econdmico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no
presente Pacto, incluindo, em particular, a adogio de medidas legislativas. (tradugio livre)

51 LANGFORD, op. cit., p. 112.
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grau minimo absoluto do direito, sem o qual esse direito se tornaria
irreconhecivel ou nio teria significado algum.”

O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em seu
Comentério Geral n.° 3, cujo objeto é o artigo 2.1, do Pacto, discorre sobre
o contetido das obriga¢des impostas aos Estados-parte, identificando, da
mesma forma, ao lado da obrigacdo de realizagio progressiva, a obrigacdo
de satisfagio de niveis minimos essenciais de cada um dos direitos, nos
seguintes termos:

9. A principal obrigagdo de resultado refletida no artigo 2° (1) é tomar
medidas “com vistas a alcangar progressivamente a plena realizagio
dos direitos reconhecidos” no Pacto. O termo “progressiva realizagdo”
¢é muitas vezes usado para descrever a intengdo dessa expressdo. O
conceito de progressiva realizagdo constitui um reconhecimento do
fato de que a plena realizagio de todos os direitos econémicos, sociais
e culturais geralmente nio é possivel de ser alcangada num curto
espago de tempo. Nesse sentido, a obrigagdo difere significativamente
daquela contida no artigo 2° do Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos, que inclui uma obrigagdo imediata de respeitar e assegurar
todos os direitos relevantes. Contudo, o fato de a realizagdo ao longo
do tempo ou, em outras palavras, progressivamente, ser prevista no
Pacto ndo deve ser mal interpretada, como excluindo a obrigagio de
todo um contetdo que lhe dé significado. De um lado, a frase demonstra
a necessidade de flexibilidade, refletindo as situa¢des concretas do
mundo real e as dificuldades enfrentadas por cada pafs, no sentido
de assegurar a plena realizagio dos direitos econdmicos, sociais e
culturais. Por outro lado, a expressdo deve ser lida a luz do objetivo
global, a verdadeira razio de ser do Pacto, que é estabelecer obrigagdes
claras para os Estados-parte no que diz respeito a plena realizagdo dos
direitos em questdo. Assim, impde uma obrigagdo de agir tdo rapida
e efetivamente quanto possivel em dire¢do aquela meta. Além disso,
qualquer medida que signifique deliberado retrocesso exigiria a mais
cuidadosa aprecia¢do e necessitaria ser inteiramente justificada com
referéncia a totalidade dos direitos previstos no Pacto e no contexto
do uso integral do méximo de recursos disponiveis.

10. Com base na vasta experiéncia obtida pelo Comité, assim como pelo
organismo que o precedeu, ao longo de um periodo de mais de uma

52 COURTIS, Christian. Critérios de justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais: uma breve
exploragdo. In: SOUZA NETO; Cléudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais:

fundamentos, judicializagio e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 503-504..
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década de exame dos relatérios dos Estados-parte, o Comité é da opinido
de que um nicleo minimo de obrigagdes para assegurar a satisfagdo de
niveis minimos essenciais de cada um dos direitos é incumbéncia de cada
Estado-parte. Assim, por exemplo, um Estado-parte em que qualquer
nimero significativo de individuos é privado de géneros alimenticios
essenciais, de cuidados essenciais de satde basica, de abrigo e habitag¢do
basicos ou das mais basicas formas de educag@o esta, prima facie, falhando
para se desincumbir de suas obrigagdes em relagdo ao Pacto. Se o Pacto
fosse interpretado no sentido de nio estabelecer tal niicleo minimo de
obrigagoes, seria largamente privado de sua razdo de ser. Pela mesma
razdo, deve ser observado que em relagdo a qualquer avaliagdo no sentido de
verificar se o Estado se desincumbiu desse nticleo minimo de obrigagdes,
deve-se também levar em conta as restri¢des de recursos disponiveis no
pais considerado. O artigo 2° (1) obriga cada Estado-parte a tomar as
medidas necessarias “até o maximo de seus recursos disponiveis”. Para
que um Estado-parte atribua seu fracasso em cumprir seu niicleo minimo
de obrigagdes a falta de recursos disponiveis, ele deve demonstrar que
todo esforgo foi feito para usar todos os recursos que estdo a disposi¢io,
em um empenho para satisfazer, como uma questio de prioridade, essas
obrigagdes minimas. (tradugdo livre)™

No ambito do contetido minimo dos direitos sociais, a liberdade
de atuagio do Poder Judicidrio, para impor obriga¢des ao Estado, é
consideravel, visto que a aplicabilidade imediata das normas constitucionais
de direitos sociais exige que sejam imediatamente adotadas medidas capazes
de realizar o essencial, sem o que o préprio direito quedaria esvaziado.

Contudo, a existéncia de uma maior liberdade de atuagdo nio implica
a auséncia de dificuldades praticas. E a dificuldade, neste ponto, reside na
delimitagdo das fronteiras do minimo existencial, o que é feito de forma
gradativa, por meio, justamente, da construgdo jurisprudencial diante dos
casos concretos solucionados.

Uma primeira concepgio de minimo existencial compreende um
“conjunto minimo de prerrogativas e direitos essenciais, [...], sem o qual
a existéncia fica desprovida de elementos vitais ao ser humano e a vida
em sociedade™*.

53 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comentdrio Geral n.° 3. Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, 1991. p. 85-86.

54 FRANCISCO, José Carlos. Dignidade humana, custos estatais e acesso a satide. In: SOUZA NETO;
Cléudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagio e
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Outra concepgdo admissivel é aquela segundo a qual cada um dos
direitos sociais, isoladamente considerados, contém um contetido minimo,
um nicleo essencial, que deve ser satisfeito imediatamente pelo Estado,
e um contetdo periférico, que admite a implementagdo progressiva, a
medida dos recursos disponiveis.

No que atine ao direito a satde, o Comentario Geral n.° 14, do
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, traz em seu bojo
uma ideia do que compde o minimo essencial do direito:

43. No Comentario Geral n.° 3, o Comité confirma que os Estados
Partes tém a obrigacdo fundamental de assegurar no minimo a
satisfacdo de niveis essenciais de cada um dos direitos enunciados
no Pacto, incluida a atengdo primaria bésica de satde. Considerada
conj untamente com instrumentos mais recentes, Como o Programa de
Acio da Conferéncia Internacional sobre Populagio e Desenvolvimento,
a Declaragio de AlmaAta oferece uma orientagio inequivoca quanto
as obrigagdes basicas emanante do artigo 12. Por conseguinte, o
Comité considera que dentre essas obrigagdes basicas figuram, como
minimo, as seguintes:

a) Garantir o direito de acesso aos centros, bens e servigos de satde
sobre uma base nio discriminatéria, em especial no que respeita aos
grupos vulneraveis ou marginalizados;

b) Assegurar o acesso a uma alimentagéo essencial minima que seja
nutritiva, adequada e segura e garantir que ninguém padeca de fome;

¢) Garantir o acesso a uma casa, uma habitagdo e a condi¢des sanitdrias
basicas, assim como a um fornecimento adequado de dgua limpa potavel;

d) Facilitar medicamentos essenciais, segundo as defini¢des periddicas que
figuram no Programa de Agéo sobre Medicamentos Essenciais da OMS;

e) Velar por uma distribuigdo equitativa de todas as instalagdes, bens
e servigos de saide;

f) Adotar e aplicar, sobre a base das provas epidemiolégicas, uma
estratégia e um plano de agdo nacionais de satide publica para fazer
frente as preocupagdes em matéria de satide de toda a populagio; a
estratégia e o plano de agdo deverio ser elaborados, e periodicamente
revisados, sobre a base de um processo participativo e transparente;
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essa estratégia e esse plano deverdo prever métodos, como o direito
a indicadores e bases de referéncia de satide que permitam vigiar
precisamente os progressos realizados; o processo mediante o qual
se conceba a estratégia e o plano de agédo, assim como o contetido de
ambos, devera prestar especial atengdo a todos os grupos vulneraveis
ou marginalizados.

[...] Cabe assinalar sem embargo que um Estado-Parte ndo pode
nunca nem em nenhuma circunsténcia justificar seus descumprimento
das obrigagdes bdsicas enunciadas no paragrafo 43 supra, que séo
inderrogaveis. (tradugdo livre)*

E, finalmente, a obrigagio de satisfagdo do minimo existencial pode
ser compreendida como uma proibigido de ndo-suficiéncia, que

exige que o legislador [e também o administrador], se estd obrigado a
uma agio, nio deixe de alcangar limites minimos. O Estado, portanto,
¢ limitado de um lado por meio dos limites superiores da proibigido
do excesso e de outro lado por meio de limites inferiores da proibigio
da nio suficiéncia.”®

Em suma, na hipétese de os poderes politicos serem completamente
omissos, quanto a realizagdo do conteido minimo dos direitos sociais,
ou de as politicas ptblicas sociais implementadas ndo serem capazes de
satisfazer o minimo existencial, ao Poder Judicidrio cabe entrar em acéo,
para promover a correcdo da situagdo de inconstitucionalidade, impondo
ao Estado o dever de cumprimento da obrigacdo imediata que advém da
normatividade dos direitos sociais.

No que respeita ao contetdo periférico dos direitos, por outro lado, o
raio de alcance dos érgaos judiciais é mais limitado, visto que tal contetdo
admite uma realizagio progressiva, na medida em que possibilitem os
recursos disponiveis.

E de frisar, de toda sorte, que, do artigo 2.1, do PIDESC, extrai-se
a possibilidade de realizagio progressiva do contetido dos direitos sociais

55 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comentdirio Geral n.° 14. Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, 2000. p. 17-19.

56 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Estrutura normativa dos direitos fundamentais sociais e o direito
fundamental ao minimo existencial. In: SOUZA NETO; Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel
(Coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagio e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 283.
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que transcenda ao seu nucleo essencial. Tal possibilidade, no entanto,
nio consubstancia um aval para que o Estado permaneca inerte, até que
disponha dos recursos necessdrios para a adogdo de medidas. Alguma
medida hd de ser adotada desde logo, ainda que a plena realizagdo dos
direitos sociais s6 possa ser alcangada em médio ou longo prazo, conforme
haja disponibilidade de recursos.

Ou seja, nos casos em que sua inércia acabar por tornar letra morta o
texto constitucional no que diz respeito a garantia de direitos sociais,
haverd uma afronta ao texto constitucional e, portanto, justificdvel a
atuagdo do Poder Judicidrio.”

Este é o entendimento que vem sendo adotado pelas Cortes
Constitucionais nacionais, na linha desenhada pelo Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, em seu Comentario Geral n.° 3, transcrito

ao norte, no trecho que aqui interessa. E o exemplo, dentre outros, da
Africa do Sul:

Assim, a Corte Constitucional Sul-africana assumiu que o Judicidrio
pode e deve proteger os direitos econémicos e sociais e, por sua vez,
definiu que cabe ao governo promover politicas para protecdo desses
direitos. Ou seja, ndo reconheceu o direito individual & moradia ou
a satde, mas reconheceu o direito dos autores de ter-se medidas
legislativas e executivas necessarias para se alcangar a progressiva
realizagio desses direitos.

Em outras palavras, para a Corte Constitucional Sul-africana a
Constitui¢do ndo criou um direito a abrigo ou moradia imediata a
agdo, mas criou um direito a um coerente e coordenado programa
designado para cumprir obrigagdes constitucionais. A obrigagdo do
Estado seria entdo de criar um programa que incluisse medidas razoéveis
especificamente designadas para garantir algum direito a moradia.”

O controle judicial das medidas efetivamente adotadas pelos poderes
politicos, com vistas a progressiva realizacdo dos direitos sociais, deve
se basear no confronto das mesmas com os padrdes juridicos aplicaveis
a espécie™, como, por exemplo, a vedagdo constitucional de tratamento
discriminatério. Sobre esta possibilidade, leciona Christian Courtis:

57 BARBOZA; KOZICKI, op. cit., p. 77.
58 SUSTEIN apud BARBOZA; KOZICKI, op. cit., p. 75.
59 ABRAMOVICH, op. cit., p. 205.
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Litigios tradicionais envolvendo o principio da nio-discriminagdo,
baseados em distingdes normativas fundadas em categorias suspeitas, ou
na demonstragdo de que as préticas legislativa e administrativa exercem
impacto desproporcional em um grupo social em particular, podem ser
perfeitamente cabiveis — e vém sendo extensivamente empregado — em
matéria de direitos sociais, politicas sociais e servigos sociais. A¢des
baseadas no questionamento de distingdes normativas irrazoaveis, e.g.
restrigdes sobre-inclusivas, ou critérios de elegibilidade sub-inclusivos
para a concessdo de direitos, segue um padrido semelhante, ainda que as
autoridades legislativas e administrativas possam estar sujeitas a formas
de escrutinio menos estritas do que no caso de emprego de categorias
suspeitas tais como género ou raga. O potencial desenvolvimento de
outras condigdes sociais como categorias suspeitas — incluindo, dentre
outras, o status sbcio-econdmico — ou como um fator irrazodvel para
estabelecer distingdes normativas, pode, ainda, expandir a protegio
conferida pela ndo-discriminagio e pelo principio da igual protegido
da lei para o proveito dos DESC.%

Na opinido de Victor Abramovich, a regra deve ser a seguinte:

[O] tribunal examina a compatibilidade da politica ptblica com o
principio juridico aplicdvel e, portanto, sua idoneidade para satistazer
o direito em questdo. Nessas circunstancias, se o tribunal considerar
que essa politica —ou um aspecto dela — é incompativel com o principio,
reenvia a questdo aos poderes concernentes, para que a reformulem.®’

Nada impede, também, que sejam desenvolvidos remédios judiciais

dialogais:

Como exemplo, pode-se citar o maior uso de uma declaragio
retardataria de invalidez de um ato juridico, por meio da qual os
tribunais determinam que ocorreu uma violagdo, mas retardam o
efeito da decisdo para dar ao governo tempo para encontrar a melhor
forma de reparar o defeito existente na legislagdo ou na politica em
questdo. [...]] Este exercicio jurisdicional baseado no didlogo também
é evidenciado pelo maior uso que fazem os tribunais (e, muitas vezes,
organismos internacionais) do processo judicial como espaco de
didlogo com as partes, o que incluiu instigar que estas encontrem

60 COURTIS, op. cit., p. 499.

61 ABRAMOVICH, op. cit., p. 207.
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solugdes antes que uma decisdo final seja tomada.*

Eventual decisdo judicial que ndo se limite a atestar a impropriedade
das politicas publicas j4 implementadas, com o consequente reenvio da
questdo aos poderes competentes, ha de considerar a escassez dos recursos
financeiros disponiveis, em relagio as inimeras necessidades sociais
existentes. Ndo é o caso de o Poder Judicidrio, simplesmente, acatar as razdes
de defesa do Estado, e deixar de lhe impor uma obrigagio, porque nio hd
recursos disponiveis. A correta compreensio da reserva do possivel, ja se
explicou, significa uma andlise de razoabilidade, é dizer, os juizes, antes de
julgar procedente uma demanda em que seja reivindicada do Estado uma
prestagdo material, para a realizagio de direitos sociais, devem analisar
se a medida pretendida é razoavel, isto é, se as condi¢des financeiras do
aparato estatal admitem o cumprimento de uma obrigacdo de tal natureza,
considerando-se, para tanto, as necessidades sociais como um todo.

Esta andlise de razoabilidade, ainda, deve compreender a possibilidade
de a medida ser estendida a todos aqueles que se encontrem em igual
situagdo, ainda que ndo hajam recorrido ao Poder Judicidrio. Isto porque
uma caracteristica marcante dos direitos humanos é a sua universalidade,
ou seja, a sua aplicabilidade a todos os seres humanos, sem distingdo de
qualquer natureza.

A imposi¢do de uma determinada obrigag¢do positiva ao Estado,
em sede de demanda judicial, deve, necessariamente, ser precedida de tal
verificagdo, o que exige uma compreensdo ampla das politicas publicas
sociais, para além dos limites da relagio processual.

Acrescenta, ainda, Luiz Antdnio Freitas de Almeida, que a obrigacao
a ser imposta ao réu da demanda

nio pode, de fato, ser pensada para uma Unica situagio concreta, sob
pena de macula ao principio da igualdade: o Judicidrio deve cogitar
sobre um possivel “efeito multiplicador”, isto é, a possibilidade de que
sua decisdo implique um pulular de novas ag¢des judiciais movidas
por outros particulares que pretendam o mesmo bem da vida. Logo,
o impacto deve ser considerado de forma global, cabendo também
ao Estado demonstrar, em bases mais objetivas possiveis, o {ndice
espalhador de novas demandas — ntiimero provavel de pessoas que fariam
Jjus ao determinado medicamento, parcela da populagdo que estaria

62 LANGFORD, op. cit., p. 116.



Carolina Bastos Lima Paes 33

em fase de gozo do beneficio, o total dos custos para universalizar a
pretensdo etc.%

Na mesma esteira de raciocinio, entende José Claudio Carneiro
Filho que:

se de antemao se sabe que nio é razoavel presumir que podera o Estado
fornecer determinado bem ou prestagéo social a todos os individuos
que estejam naquela situa¢do (como no caso de um medicamento ou
tratamento extremamente dispendioso, fora da realidade econdémica
possivel ao ente federativo em questdo), deve ser negado o pedido. Os
tribunais sdo de justiga e direito, e ndo de caridade (a qual pode ser
benéfica para um individuo, mas serd injusta numa andlise global).*

Uma solugdo interessante é a decisdo judicial deixar reservado um
espaco de discricionariedade administrativa para o seu cumprimento,
de forma que as medidas que vierem a ser adotadas pelos poderes
politicos possam ser acompanhadas e, por que ndo?, controladas pelos
Poder Judiciario, com o fim de constatar se as medidas sdo adequadas
e universalizaveis, ou se atentam para a unidade do sistema de direitos
sociais, por exemplo. Malcolm Langtford observa que a tendéncia, sob forte
influéncia do sistema de acompanhamento de cumprimento de sentengas
do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, ja vem
sendo verificada nos sistemas juridicos nacionais:

Um éxito significativo neste ambito tem sido criar a possibilidade
de conceder remédios judiciais para além daqueles tradicionalmente
encontrados no direito privado, como indenizagio, restituigéo,
declaragdo de um ato juridico como invalido ou ilicito civil. Nesta
questdo, tem se observado diversas tendéncias. Em primeiro lugar,
alguns tribunais tém exigido que os Estados sigam certo curso de agdo
para reparar um determinado dano, inclusive por vezes supervisionando
o cumprimento destas obrigagdes.®

Na hipétese especifica de demandas individuais de reivindicagio de
medicamentos, o Poder Judicidrio deve se limitar a imposi¢do da obrigagdo
de fornecimento de medicamentos j4 constantes das listas oficiais de
distribuic¢do do Estado, listas estas que, consoante o exposto alhures, sdo

63 ALMEIDA, op. cit., p. 108.
64 CARNEIRO FILHO, op. cit., p. 10.
65 LANGFORD, op. cit., p. 115.
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elaboradas segundo um conjunto de critérios, dentre eles, eficécia e custo-
beneficio do farmaco, em relagio aos seus substitutos. Esta é também a
opinido de Luis Roberto Barroso, que afirma:

46. O primeiro parametro que parece consistente elaborar é o que
circunscreve a atuagio do Judicidrio — no &mbito de a¢des individuais —
a efetivar a realizagfio das opg¢des ja formuladas pelos entes federativos
e veiculadas nas listas de medicamentos referidas acima. Veja-se que
o artigo 196 da Constitui¢do Federal associa a garantia do direito
a sadde a politicas sociais e econémicas, até para que seja possivel
assegurar a universalidade das prestagdes e preservar a isonomia no
atendimento aos cidaddos. Presume-se que Legislativo e Executivo,
ao elaborarem as listas referidas, avaliaram, em primeiro lugar, as
necessidades prioritdrias a serem supridas e os recursos disponiveis,
a partir da visdo global que detém de tais fenomenos. E, além disso,
avaliaram também os aspectos técnico-médicos envolvidos na eficdcia
e emprego dos medicamentos.®

Agoes coletivas, de outra forma, podem viabilizar a revisdo judicial

das listas oficiais, para delas fazer constar novas tecnologias, ou até mesmo
para a corregdo de eventual desvio de avaliagdo dos poderes politicos®.

As agdes coletivas, na verdade, sio a maneira mais adequada, e eficaz,

de se buscar a efetiva implementagdo de todo o catdlogo constitucional de
direitos sociais, pelas seguintes razoes:

(a) As decisdes proferidas no dmbito de agdes coletivas garantem a
universalizagdo da prestagio. Ndo sdo atendidos apenas os envolvidos
diretamente no processo, mas todos aqueles que se encontrem nas
mesmas condigdes. (b) As decisoes proferidas em agdes coletivas
desorganizam menos a Administragio Publica. E claro que podem
alterar os rumos da atuagiio administrativa, fazendo com que esta deixe
de realizar determinada politica para executar outras. Mas ndo havera
centenas de decisoes particulares que condicionem, desordenadamente,
a atuagdo do administrador. (c) Nas a¢des coletivas, é possivel discutir
com o cuidado necessario os aspectos técnicos envolvidos. Antes
de ajuizar agdo civil publica, o Ministério Publico pode instaurar
inquérito civil, no qual os aspectos técnicos pertinentes podem ser
devidamente examinados. (d) A priorizagdo das agdes coletivas estimula

66 BARROSO, op. cit., p. 897.
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que o cidaddo se mobilize para a atuagio politica conjunta, sobretudo
através de associagdes da sociedade civil. (e) A priorizagido de agdes
coletivas evita que apenas cidaddos que possuam um acesso qualificado
a justica sejam efetivamente destinatdrios de prestagdes sociais. (f) Nas
acoes coletivas, é possivel analisar, de modo mais preciso, o impacto
da politica no or¢amento.*®

Impoe acrescentar, por fim, a necessidade de se estabelecer uma
articulagdo entre os poderes politicos e os érgdos judiciais. Desta forma,
os riscos da intervengio judicial nas politicas publicas sociais, objeto da
secdo antecedente, podem ser cautelosamente afastados, sem, com isto,
restar comprometida a normatividade das disposi¢des constitucionais que
preveem direitos sociais. Tal articulagdo, por exemplo, pode compensar o
despreparo técnico dos juizes para lidar com questdes politicas, além de
propiciar o satisfatério cumprimento das decisdes judiciais que venham
a ser prolatadas com a participagdo dos poderes politicos. Nas licdes de
Malcolm Langtord:

[u]m erro comum em muitas estratégias juridicas é a ndo inclusio de
uma preparagio adequada para assegurar a efetiva implementagéo de
um acordo ou decisdo judicial favordvel. Como observado anteriormente,
uma estratégia de defesa de direitos e mobilizagdo mais ampla pode
assegurar que haja recursos financeiros, humanos, técnicos e uma
estratégia “para além dos advogados” para exigir o cumprimento
das decisoes judiciais. Cada vez mais, defensores de direitos humanos
percebem que a implementagéo de decisdes pode exigir tanto ou mais
trabalho do que o trabalho de obter uma sentenca favoravel. Também
pode exigir habilidades que estdo além dos autos e das partes envolvidas,
como, por exemplo, mediadores e trabalhadores comunitarios. Os
demandantes e seus advogados necessitam planejar, desde o inicio,
a fase posterior a decisdo judicial e contar com recursos suficientes
para esta tarefa.*

Além do didlogo institucional, a mobilizagdo social é de fundamental
importéncia para a efetiva implementagio dos direitos sociais, pois, desta
forma, cria-se “um sentimento de apropriagdo da estratégia de litigio,
facilita a produgéo de provas, amplia a legitimidade da reivindicagio feita
e ajuda a assegurar a aplica¢do das ordens e dos acordos alcangados™.

68 SOUZA NETO, op. cit., p. 543-544.
69 LANGFORD, op. cit., p. 121.
70 LANGFORD, op. cit., p. 119.
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E, para encerrar, é interessante deixar a salvo que, diante do
nio atendimento, pelo menos nio de forma satisfatoria, pelos poderes
politicos, das disposi¢oes constitucionais que asseguram aos individuos
direitos sociais, a intervengio do Poder Judicidrio, embora possivel,
e de extrema importancia, ndo ¢é a tnica via de alcance da efetividade
dos direitos sociais. Uma reivindicacdo de direitos é sempre uma
reivindicag¢io de cunho politico, de sorte que as vias politicas de
reclamagdo nio devem ser totalmente substituidas pelas vias judiciais.
Victor Abramovich alerta:

O que caracteriza essas a¢des indiretas ou complementares
é que as vias judiciais, longe de serem o centro da estratégia
de exigibilidade dos direitos econémicos, sociais e culturais,
servem para afirmar as demais agdes politicas empreendidas para
encaminhar as demandas de direitos em um conflito coletivo:
queixas diretas a administra¢io, desenvolvimento de vias de
negociagdo, ou até lobbying sobre os funciondrios, o Congresso
ou empresas privadas. Novamente, fica claro que nio ha opgoes
excludentes e que os instrumentos legais podem potencializar o

trabalho de incidéncia politica.™

Os parametros aqui expostos, para a intervencdo do Poder Judiciario
nas politicas publicas sociais, com vistas a plena realizag¢do dos direitos
sociais previstos na Constitui¢do, ndo sdo os Gnicos que podem ser
estabelecidos. Trata-se de uma construgdo gradativa. O que deve ficar
registrado é que, na seara das questdes politicas, as vias judiciais ndo
podem substituir as vias politicas tradicionais. Podem complementa-
las, auxilid-las, e até mesmo corrigi-las, quando for o caso, mas certos
limites hdo de ser respeitados, sob pena de a boa inten¢do de garantir um
determinado direito acabe por resultar no comprometimento dos direitos
de toda a sociedade.

4 CONCLUSAO

Por meio do presente estudo, pretendeu-se, primordialmente, analisar
os riscos de uma intervengio indiscriminada do Poder Judiciario nas
politicas publicas sociais, ao garantir o efetivo gozo de direitos sociais,
em sede de demandas judiciais individuais, para, entdo, construir um
conjunto de pardmetros para nortear a atuagdo dos 6rgdos judiciais, de

71  ABRAMOVICH, op. cit., p. 212.
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forma que a garantia do direito objeto da demanda nio comprometa os
demais direitos sociais da coletividade.

Para tanto, partiu-se da exposi¢do dos argumentos democraticos
que, de um lado, combatem a possibilidade de os direitos humanos de
segunda dimenséo serem reclamados por seus titulares nas vias judiciais e,
de outro, sdo favoraveis a tal possibilidade, justamente como instrumento
de fortificagido da prépria democracia, quando compreendida ndo como
simples vontade da maioria, mas sim como espago de efetiva participagdo
popular nas questdes politicas.

Concluiu-se que, especialmente diante da debilidade das instituigdes
politicas de representagio popular, que é a realidade de muitos pafses
em desenvolvimento, dentre eles, o Brasil, a intervenc¢do do Poder
Judicidrio nas politicas publicas sociais é ndo apenas salutar, mas também,
muitas vezes, necessaria a efetiva implementacio dos direitos sociais
constitucionalmente reconhecidos.

Todavia, uma vez que estes direitos compdem um conjunto
imprescindivel para uma existéncia digna, a garantia de um direito
nio pode comprometer outros direitos, sob pena de todo o conjunto
restar esvaziado.

Por tal motivo, entende-se necessario que a atuagido do Poder
Judicidrio nesta seara atenda a alguns parametros.

Dentre eles, o primeiro se relaciona com a obrigagio de o Estado
adotar medidas para a implementagdo imediata do conteddo minimo de
cada um dos direitos fundamentais, inclusive, os direitos sociais. Nos
limites do universo do minimo existencial, entdo, os érgdos judiciais
gozariam de maior liberdade para, em sede de demandas judiciais, impor
aos 6rgdos estatais competentes a obrigagdo de conceder a prestagio
material necessdria para que o autor da demanda tenha garantido um
padrdo minimo na esfera do direito social reclamado.

Por outro lado, para além do contetido minimo dos direitos sociais,
o Poder Judiciario deveria manter uma postura um pouco mais reservada,
limitando-se, por exemplo, a verificar a compatibilidade das politicas
publicas engendradas pelos Poderes Legislativo e Executivo com os
padrdes juridicos aplicéveis e, em caso de incompatibilidade, reenviar
a questdo para as instancias politicas, para reandlise ou, no maximo,
buscar a construgdo de remédios judiciais dialogais, nos quais os poderes
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politicos competentes tivessem preservado o seu papel constitucional
de protagonistas das politicas publicas sociais.

Na hipétese de a situagdo concreta exigir uma atuagio mais proativa
dos 6rgios judiciais, estes deveriam proceder a uma andlise da razoabilidade
da medida pretendida pelo autor da demanda, sobretudo com vistas a
verificagdo da possibilidade de universalizagio de tal medida, frente os
recursos materiais disponiveis ao Estado, sob pena de as politicas publicas
sociais como um todo restarem comprometidas.

Uma outra possibilidade seria a preservagio, pelos juizes, de um
espago de discricionariedade estatal, para que o Estado pudesse optar
pelos meios mais adequados ao fiel cumprimento da decisdo judicial,
podendo, para tanto, estabelecerem-se mecanismos de acompanhamento
e de controle, pelos érgios judiciais, das medidas estatais adotadas para o
cumprimento de suas decisdes, a exemplo do sistema de acompanhamento
de cumprimento de sentengas do Sistema Interamericano de Protegdo
aos Direitos Humanos.

Recomenda-se, ainda, diante da preocupagdo em preservar o
carater de universalidade préprio dos direitos fundamentais, dentre
eles, os direitos sociais, que seja dada preferéncia as agoes coletivas,
em detrimento das a¢des individuais, bem como que se busque, sempre,
uma articulacio entre todos os érgdos estatais envolvidos com a
satisfagdo das necessidades sociais basicas, com vistas & implementagio
homogénea do catdlogo de direitos tidos como essenciais para o gozo
de uma existéncia com dignidade. E, para tanto, a mobilizagio social
tem uma importante contribuigio a oferecer e, por este motivo, nio
deve ser desconsiderada, compatibilizando-se, assim, as vias judiciais
de garantia de direitos com as vias politicas, uma vez que toda e
qualquer reivindicagido de direito é, fatalmente, uma reivindicagio
politica.

Os parametros que devem nortear a atuagio do Poder Judiciario, na
implementagdo judicial dos direitos sociais, de forma alguma, poderiam
ser esgotados no limitado ambito deste estudo. O que se almejou foi,
sem a pretensdo de esgotar o assunto, construir uma colegio inicial de
critérios a serem observados pelos 6rgdos judiciais, com a consciéncia de
que novos critérios exsurgirdo da prética jurisprudencial e doutrindria,
sempre com o intento de evitar que a atuacdo judicial, embora imbuida
de boas intengdes, acabe pondo em risco a implementagdo dos direitos
sociais como um todo.
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RESUMO: O objetivo do artigo é confrontar a futura incorporagio do
F.AT.C.A. ao ordenamento juridico brasileiro em face da jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal IFederal em matéria de sigilo bancdrio.
O FAT.C.A. é um conjunto de normas promulgadas em 18/03/2010,
alterando-se o Cédigo Tributdrio Norte-Americano, com produgéo de
efeitos extraterritoriais em etapas que impde as instituigdes financeiras
estrangeiras obrigagdes pecunidrias e ndo-pecunidrias com exposi¢do
aos riscos e custos juridicos e operacionais. Dentre os seus pontos mais
polémicos, estd o encaminhamento automatico de dados pessoais e de
movimentagio bancaria a autoridade fiscal norte-americana. Em caso de
descumprimento, as sang¢des vio desde a retengdo dos tributos nos préprios
investimentos até o encerramento da conta bancaria do titular. A despeito
da assinatura de um Acordo Intergovernamental entre Brasil e EUA, a
incorporagdo do instrumento podera criar fatores de veto e problematicas
institucionais, pois a quebra de sigilo bancario pelo Fisco no Brasil ndo
¢é tema pacificado. O Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional
Competente para julgar a interpretagio do sigilo bancario, posiciona-se
pela prévia autorizagdo judicial. Para as Institui¢des Financeiras, que
sdo impelidas a participagdo no cendrio global, a aderéncia ao F.AT.C.A.
torna-se imperiosa, em paralelo a discussdo juridica acerca do tratamento
nacional ao sigilo bancdrio, o que implica: i) pensar na inadequagdo da
classica légica de incorporagio de normas juridicas em detrimento de um
processo de interacdo da globalizagdo econémica no qual se observa uma
padronizagdo dos ordenamentos juridicos nacionais; ii) em uma hipétese
de mutagio constitucional informal por via dos influxos internacionais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Sigilo Bancario.
Globalizagdo Financeira. FAT.C.A.

ABSTRACT: The aim of the paper is to confront the future incorporation
of FATCA to the Brazilian legal framework facing jurisprudence of the
Supreme Court on banking secrecy. .AT.C.A. is a set of standards rules
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promulgated on December 18" 2010, which amended the US Tax Code,
producing extraterritorial effect in stages. The rule imposes on foreign
financial institutions exposure and legal risks and operational costs.
Automatic reporting of personal data and bank information to the US tax
authority is the more controversial point. In case of noncompliance, the
penalties range from withholding taxes on investments themselves until
the closure of the bank account holder. Despite of an Intergovernmental
Agreement between Brazil and the US, there are some difficult factors and
institutional problematic because financial disclosure by tax authorities in
Brazil is not a pacified a theme. The Brazilian Court Supreme jurisprudence,
positions itself for prior judicial authorization. For Financial Institutions,
which are impelled to participate in the global scenario, compliance
with FATCA becomes imperative, parallel to the legal discussion of
national treatment to banking secrecy, which involves: 1) thinking about
the inadequacy of classical logic of incorporation of legal norms rather than
an interactive process of economic globalization in which one observes
standardization of national legal systems; ii) informal constitutional
mutation through international inflows.

KEYWORDS: Constitutional Law. Banking Secrecy. Financial
Globalization. FAT.C.A.

INTRODUGAO
“The era of banking secrecy is over™

A declaragio dos membros do G20* exarada no contexto de pés-crise
econdmica que foi caracterizada - dentre outros fatores — pela evasio fiscal
e quebra de confianga no sistema financeiro, na forma como dita, parece
até incontestavel em qualquer contexto e para qualquer cidaddo-correntista
do mundo.

O sigilo bancédrio é um direito ancido e corresponde a uma
obrigac¢do imposta por contrato, norma, prédtica costumeira ou por
lei positivada infra ou constitucionalmente as institui¢des financeiras
ou equiparadas de manter em segredo dados que lhes cheguem ao

1 era do sigilo bancdrio acabou”. G-20. Leader’s Statement. Group Of Twenty. London Summit. G20 Action
Plan For Recovery And Reform. Declaration on Strengthening 2 April 2009. Disponivel em:http://www.imf.
org/external/np/sec/pr/2009/pdf/g20_040209.pdf. Acesso em 03.12.13.

2 O Grupo dos Vinte retine, desde 1999, os Ministros das Finangas e Presidentes dos Bancos Centrais das

19 maiores economias do mundo - incluindo o Brasil.
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conhecimento como conseqiiéncia de relagdes juridicas vinculadas as
suas atividades.

No Brasil, o direito ao sigilo bancério estd conformado, de forma
interpretativa por doutrina e jurisprudéncia, ora no inciso X, ora no
inciso XII, ora em ambos os incisos do art. 52 da Constitui¢do®. O inciso
X protege a vida privada e intimidade da pessoa, enquanto o inciso XII
tem em vista a manifestagdo de pensamento da pessoa.

Nio h4, portanto, previsido expressa constitucional sobre o
préprio sigilo bancario. Infraconstitucionalmente, ao contrario, o
sigilo bancario apresenta ndo s6 protecdo especifica, mas encontra
hipé6teses de exce¢do na Lei Complementar n® 105/2001. Quanto ao
afastamento para fins fiscais, hd regulamentacio infralegal especifica
no Decreto n® 8.724/2001, que foi recentemente alterado pelo Decreto
n® 8.803, de 04 de setembro de 2014

Mas serd mesmo que o direito ao sigilo bancario esta fadado a
desaparecer, ainda que enquadrado - em alguns ordenamentos juridicos,
a exemplo do brasileiro - como um direito de estatura constitucional
vinculado aos direitos humanos de privacidade e intimidade?

Cinco anos apds a declaragdo dada na Capula de Londres, nio
se pode dizer de forma peremptéria que o direito ao sigilo bancério
nio existe mais, mas muitas iniciativas aparecem de forma global e
simultinea na intengdo de flexibilizé-lo em face de valores relacionados
ao combate a lavagem de dinheiro, corrupg¢io e evasio fiscal.

Pode-se apontar como uma dessas iniciativas legislativas, o
FATCA — Foreign Account Tax Compliance Act, um conjunto de normas
norte-americanas de efeitos extraterritoriais em etapas que apresentam
clara intengdo de recuperar a economia norte-americana, arrasada com
a crise dos subprimes, incrementando a arrecadagio de tributos por parte
de cidadios residentes fora daquele territério estatal.

3 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em < http://www.planalto.gov.
br>. Acesso em: 30 out. 2014. “Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: X - sdo invioldveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagdo; XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegréficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas

hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investiga¢do criminal ou instrugio processual penal”
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A legislagdo referida inseriu um capitulo inteiro (se¢des 1471 a
1474, correspondente ao Capitulo I'V) ao Cédigo Tributario Norte-
Americano de 1986 (Internal Revenue Code), o que foil denominado no
Titulo V do Hire Act de I A.T.C.A. - Foreign Account Tax Compliance,
normatizagio que estabeleceu obrigacdes com efeitos extraterritoriais,
estabelecendo as Institui¢des IFinanceiras Estrangeiras (Foreign
Financial Institution ou IFI'I) procedimentos para a identificagio,
documentagdo e monitoramento de contas de pessoas consideradas
norte-americanas®.

Dentre tantos pontos polémicos’, destaca-se que a legisla¢do
estrangeira de efeitos extraterritoriais impde as Instituigdes
Financeiras e assemelhadas o encaminhamento de informagoes
pessoais e financeiras de cidaddos norte-americanos a Receita
Norte-Americana (Internal Revenue Service — IRS), o que, em tese,
poderia colidir frontalmente em restri¢des constitucionais, legais
e jurisprudenciais de paises que consideram o sigilo das operagoes
bancarias em seu ordenamento juridico doméstico, como é o caso
do Brasil.

As informacgdes requeridas referem-se a dados pessoais e também
financeiros de cidaddos norte-americanos como: nome, enderego,
nimero de identificac¢do fiscal, nimero, saldo e movimentagdo de
contas bancarias detidas por®: i) US Individuals/Person (Pessoas
Fisicas) cujo valor da conta bancdria exceda U$50.000,00 (cinqiienta
mil délares) ou ii) US Entities (Pessoas Juridicas) cujo saldo em conta

4 USGOVERNMENT PRINTING OFFICE. Congressional Bills. House Bill. 111th Congress. Disponivel em:
<http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-111publ147/htm]/PLAW-111publ147.htm >. Acesso em: 10 dez.
2013. Conforme a alinea b (Apresentagio de Relatérios) da Segdo 1471 (Retengdo de Pagamentos as Instituigoes
Financeiras), os requerimentos da subsego sdo atendidos com relagdo a qualquer instituigao financeira
estrangeira que mantenha um acordo em vigor, ou seja PEFI — Participating Foreign Financial Institutions.

Vale descrever que outro ponto polémico é que a implementagio da norma implica custos operacionais

<N

que deveriam recair sob a responsabilidade do 6rgdo de arrecadagio dos E.U.A. originalmente, cuja
competéncia tributéria se afirma.

6 Na condigdo de participantes ou aderentes, as institui¢des financeiras estrangeiras assumirao obrigagoes
de Due Diligence para identificar em sua base de clientes pessoas titulares de contas financeiras que
sejam qualificadas como US Person, que, em geral serdo individuos com nacionalidade norte-americana,
nascidos nos E.U.A. ou com pais norte-americanos, pessoas com visto de permanéncia nos E.U.A.
(Green Card). Quando tais pessoas detiverem mais de 10% de participagdo direta ou indireta no capital
ou lucro de empresas brasileiras (estrangeiras fora dos EUA), também serdo consideradas US Person na

modalidade pessoa juridica independentemente de serem constituidas ou residentes fiscais no Brasil.
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bancdria ultrapasse o valor de U$ 250.000,00 (duzentos e cinqlienta
mil délares).”

Destaca-se que o procedimento de reporte ocorrerd de forma
eletronica e automatica, sem quaisquer autorizagdes judiciais ou
administrativas ou até instauracido de qualquer procedimento ou
pedido. Esta perspectiva representa mais do que um passo adiante em
comparagdo com modelos de intercimbio de informagoes para fins
fiscais, sempre firmados por intermédio de acordos ou tratados de
cooperagdo com vinculagdo e respeito a legislacdo de cada pafs sobre
o sigilo bancario.

Manifesta-se em real desafio para conformagio juridica da protegio
ao sigilo bancario na legisla¢do nacional dos paises, principalmente
quando a lei ou a jurisprudéncia condicionem o acesso das informagdes
bancarias pelo Fisco a algumas circunsténcias procedimentais, como a
instauragio de procedimento fiscal ou autorizagio judicial especifica.

Inspiragio para adogio de norma semelhante pela Unido Européia
e pelos paises-membros da OCDE., a proposta apresenta tendéncia de
multiplicagdo via acordos bilaterais e a recent{ssima assinatura de um
acordo multilateral conduzido pela O.C.D.E. em 29/10/2014, o que
demonstra que a afirmagdo epigrafada pode, sim, vir a constituir-se
como uma verdade em um futuro préximo, falando-se ja em um regime
internacional de troca de informag¢des denominado informalmente de
GATCA, uma espécie de FATCA global.

Ora, ao se considerar que a aderéncia é numerosa - mais do
que 80 (oitenta) jurisdigdes participantes® - e que a maioria delas estd
tendente a assinar ou j4 assinou um Acordo Intergovernamental com
efeitos de reciprocidade, mais ainda o perimetro da norma alarga-se,
tazendo do mundo contemporaneo um lugar de constantes trocas de

N

Para conferir os parAmetros gerais da norma: IRS. Summary of Key FATCA Provisions. Disponivel em: <http://

www.irs.gov/Businesses/Corporations/Summary-of-Key-FATCA-Provisions>. Acesso em:17 ago. 2014..

8  Na pédgina do Tesouro Norte-Americano, hd uma lista das jurisdi¢des ja aderentes. Dentre os nomes
que ja assinaram Acordos Intergovernamentais (IGA — Intergovernamental Agreement) e merecem
destaque estao: Ilhas Man, IThas Cayman, Malta e outras locais reconhecidos como paraisos fiscais. O
Brasil esta negociando um Acordo. US DEPARTAMENT OF TREASURY. Jurisdictions that have signed
agreements. Jurisdictions that have reached agreements in substance and have consented to being included on this
list (beginning on the date indicated in parenthesis). Disponivel em: <http://www.treasury.gov/resource-

center/tax-policy/treaties/Pages/FATCA-Archive.aspx>. Acesso em: 18 ago. 2014.
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informacgdes bancdrias e, por que nio dizer, quase sem resquicio ao
direito de sigilo bancario.

Ao optar por nio aderir ao F.AT.C.A., a Institui¢do Financeira
ou assemelhada sofre, a partir de 2014, reten¢des na fonte de 30%
sobre rendimentos de fontes dos E.U.A_; a partir de 2015, retengoes
de 30% sobre o valor principal da venda de participagdes societarias
e renda fixa de fonte dos E.U.A. e a partir de 2017, concomitante as
demais, reten¢des de 0,01% a 30% do valor dos juros e do principal
de aplicagdes financeiras efetuadas em outras institui¢des financeiras
brasileiras ou ndo, participantes do F.AT.C.A., quer as aplica¢des
tenham ou nio direta relagdo com os E.U.A®.

Em poucas palavras, a recusa das Institui¢des Financeiras,
é possivel em teoria, mas ndo na pratica. As instituigdes que nio
cooperarem poderdo ser excluidas do sistema financeiro internacional.
O custo de nio adesdo é bastante alto — sendo impraticavel - ja que
a instituicdo financeira que ndo participar do F.AT.C.A., além de
sofrer retengdes na fonte de seus investimentos, podera apresentar
condi¢des mais desfavoraveis para competir no mercado internacional,
sofrendo restri¢des ou incremento de custos para operar com instituigdes
financeiras participantes do F.AT.C.A.

Impelidas a participag¢do no cendrio global, a aderéncia ao
F.AT.C.A. pelas institui¢des financeiras soa imperiosa, em paralelo
a discusséo juridica acerca do tratamento nacional jurisprudencial ao
sigilo bancario. Ocorre que, para adesdo com seguranca juridica, as
Institui¢des Financeiras precisariam de uma moldura normativa que
lhes oferecessem o minimo de protecéo.

Ainda que se discuta que a jurisdi¢do norte-americana
circunscreva-se ao préprio territério, ao contrario do que o apregoado
por doutrinadores norte-americanos que ampliam aquela jurisdig¢do
fiscal para onde houver contribuintes daquele Estado, aplicando-se

9 Isso ocorre porque, na economia globalizada, os papéis ligados ao mercado financeiro encontram-se
inevitavelmente entrelagados, de modo que, em algum ponto da cadeia de movimentagio bancaria
ou interbancéria, o agente financeiro ndo aderente podera prejudicar-se no relacionamento com os
demais, evitando a manutengio de negécios reciprocos, ja que os custos de transacionar com um nao
aderente acabara por impactar no aderente que se relaciona com ele, restando, pois, este Gltimo isolado
no mercado. Para conferir os pardmetros gerais de retengdo de tributos: IRS. Notice 2014-33. Further
Guidance on the Implementation of FATCA and Related Withholding Provisions. Disponivel em: <http://
www.irs.gov/pub/irs-drop/n-14-33.pdf >. Acesso em: 03 dez. 2014.
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de forma irrestrita o principio da universalidade, a adesio a legislagdo
torna-se facultativa via formalizagdo e internalizag¢do de instrumento
internacional’®, o que de fato ocorreu no Brasil.

Em 23 de setembro de 2014, o Brasil, representado pelo Ministro
da Fazenda Guido Mantega, e os Estados Unidos da América — E.U.A,,
representado pela embaixadora Liliana Ayalde, assinaram o Acordo de
Cooperagido Intergovernamental para a troca automatica de informagoes
tributdrias. O Brasil ja é signatdrio do Acordo para Intercambio de
Informagoes Tributdrias, assinado em margo de 2007 e promulgado pelo
Decreto no 8.003, de 15/05/13". O documento precisava ser ampliado
para atender aos requisitos do F.AT.C.A. A troca de informagoes se fara
respeitando a confidencialidade da informagdo por ambas as partes, ou
seja, observando-se o sigilo fiscal.

Em um futuro préximo, as questdes apresentadas pelo
processo de incorporagio da legislagio FATCA ao ordenamento
juridico brasileiro serdo discutidas e resolvidas, como: i)natureza
juridica do instrumento que internaliza as normas e sua validade e
eficdcia; ii)constitucionalidade formal e material das normas diante
da interpretacdo da Corte Constitucional Brasileira (STI) sobre
a protecdo ao sigilo bancdrio; iii)altera¢do no sentido e alcance
interpretativo da protegdo ao sigilo bancario em todo o mundo e
seu reflexo no Brasil.

Diante das questdes, observa-se inadequagio da lenta e
burocritica cldssica l6gica de incorporacdo de normas juridicas - com
processos de questionamento acerca do recebimento da legislagdo
em territério patrio - em detrimento do processo de interagdo da
globalizagdo econdémica, que cria um constante e intenso movimento
de interferéncias reciprocas entre as racionalidades juridicas nacionais
e internacionais, permitindo-se observar certa padronizagdo nos
ordenamentos juridicos, fruto da internacionalizagio do Direito e da

10 O acordo pode apresentar como p6los da tratativa: ou 6rgdos fazendérios de ambos os lados ou instituigdes
financeiras estrangeiras e érgio fazendario norte-americano. Estdo disponiveis dois modelos para adesio,
conforme exista ou néo tratado ou acordo internacional prevendo troca de informagdes para fins fiscais
entre os pafses e considerando ou nio as hipéteses de reciprocidade de obrigag¢des para ambos os casos.

11 BRASIL. Decreto n* 8.008, de 15 de maio de 2013. Promulga o Acordo entre o Governo da Repuiblica
Federativa do Brasil e o Governo dos Estados Unidos da América para o Intercambio de Informagdes
Relativas a Tributos, firmado em Brasilia, em 20 de margo de 2007. Disponivel em: <htpp://www.

planalto.gov.br >. Acesso em: 30 out. 2014.
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necessidade de criar respostas semelhantes ou harménicas em todo
o mundo para problemas globais.

Fica claro também que a incorporagio da norma implica na alteragio
da concepgdo e nos limites do direito ao sigilo bancario e que o impacto
desta discussio internacional alcanga interesses nacionais institucionais.
A abertura do sigilo bancédrio independentemente da necessidade de
requisi¢do judicial sempre foi almejada pela Receita Federal do Brasil, que
Ja ostenta autorizagio restrita a existéncia de procedimento formalizado
de fiscalizagdo tributdria em alguns casos'.

Quanto ao Ministério Publico este ja obteve autorizagio legislativa'
para acessar, independentemente de autorizagéo judicial, dados cadastrais
de investigados, mais especificamente qualificagido pessoal, filiagdo e
endereco mantidos pelas institui¢des financeiras e administradoras de
cartdo de crédito, mas o contetido das movimentagdes financeiras ainda
lhe é oponivel, conforme leitura jurisprudencial.

Portanto, soma-se aos planos formal e informal do cendrio
internacional a discussdo nacional do tema, estando o sigilo bancério
rodeado de pressdes por todos os lados, o que inevitavelmente altera
sua concepgdo constitucional, no sentido de protecdo a vida privada/
intimidade.

Embora exista uma moldura juridica adjacente para tratar a
questdo, o tratamento jurisprudencial brasileiro acerca do sigilo bancario,
mais especificamente o do Supremo Tribunal Federal, ainda é bastante
conservador ou garantista, vinculando a abertura do sigilo a reserva

12 A Receita Federal do Brasil ja ostenta autorizagio restrita a existéncia de procedimento formalizado de
fiscalizagdo tributdria: i) iniciado pelo Ministério Puiblico Federal (existéncia ou indicios consistentes
de crime fiscal); ii) no curso de despacho ou revisdo aduaneiros; iii) em vigilancia e repressdo ao
contrabando e descaminho, realizado em operagio ostensiva ou iv)relativo ao tratamento automético das

declaragdes de IR (malhas finas).

18 BRASIL. Lei n° 12.850, 02.08.2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigagio criminal, os
meios de obtengdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995; e dd outras
providéncias. O artigo Art. 30 determina que: “Em qualquer fase da persecugao penal, serdo permitidos,
sem prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtengdo da prova: VI - afastamento dos
sigilos financeiro, bancério e fiscal, nos termos da legislagio especifica. Quanto ao sigilo de dados, ele
inexiste, uma vez que nos termos do Art. 15: “O delegado de policia e o Ministério Publico terdo acesso,
independentemente de autorizagdo judicial, apenas aos dados cadastrais do investigado que informem
exclusivamente a qualificagdo pessoal, a filiagdo e o enderego mantidos pela Justiga Eleitoral, empresas

telefonicas, institui¢des financeiras, provedores de internet e administradoras de cartio de crédito.”
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judicial. Para elucidar esta premissa, cita-se o posicionamento pretoriano
que vige atualmente pelo julgamento do RE 389.808/PR, no qual o relator,
Ministro Marco Aurélio, determina que a decretagdo da quebra do sigilo
bancario - ressalvada tdo somente a competéncia extraordinaria das CPIs
prevista no art. 58, § 32 da Carta Constitucional - “pressupde, sempre,
a existéncia de ordem judicial, sem o que nio se impor4 a instituigdo
financeira o dever de fornecer, seja a administracdo tributdria, seja ao
Ministério Publico, seja, ainda, a Policia Judicidria, as informacoes que
lhe tenham sido solicitadas”.

Fica claro que a assinatura do Acordo Intergovernamental entre EUA
e Brasil, visando formalizar a adesdo ao FATCA" trara discussdes acerca da
alteragdo da concepgio do sigilo bancario brasileiro, mais especificamente,
nos termos da interpretagio dada ao direito constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal.

1 ANALISE DO CENARIO NACIONAL: O PANORAMA DE PROTEGAOQ
JURIDICA AO SIGILO BANCARIO NO BRASIL

No Brasil, o sigilo bancério foi amplamente discutido apés 2001,
com a edi¢do da Lei Complementar n° 105, expondo-se posicionamentos
polémicos e polarizados acerca de sua constitucionalidade ou ndo, diante
do alargamento das hipéteses legais de exceg¢do. Muitos abordaram
o tema posicionando-se a favor ou nido de determinado interesse (da
Fazenda, do individuo, das Institui¢des Financeiras etc.), construindo
teses juridicas para tal".

Nio ¢é este o escopo deste estudo, que apresenta, neste capitulo
inicial, os fundamentos juridicos que ampararam a protegio deste
interesse tdo antigo, mas que tem se esvaziado na conjuntura
contemporanea, ainda que o direito esteja conformado internamente,
em alguns paises'®, em um contexto de rigida garantia constitucional.

14 U.S. DEPARTAMENT OF TREASURY. Jurisdictions that have signed agreements. Disponivel em: <http://www.
treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/ Pages/ FATCA-Archive.aspx>. Acesso em: 30 set. 2014.

15 Conferir: CHINEN, Roberto Massao. Sigilo Bancdirio e Fisco: liberdade ou igualdade? Curitiba: Jurua, 2005.
FOLMANN, Melissa. Sigilo Bancirio e Fiscal d luz da LC n° 105/2001 e Decreto n° 8.724/2001. Curitiba: Jurug,
2001. ROQUE, Maria José Oliveira Lima. Sigilo Bancdrio e Direito d Intimidade. Curitiba: Jurud, 2001.

16 A tutela constitucional do sigilo bancario existe, por exemplo, na Alemanha, mas ja ha Diretiva
especifica da UE para harmonizar a legislagio nacional. Embora o fundamento do sigilo seja
infraconstitucional, um caso interessante é o caso sui¢o. De acordo com as tratativas daquele Estado
com os EUA, o sigilo bancério deixa de existir quanto ao cidadaos norte-americanos. Disponivel em <

http://www.swissinfo.ch/por/fatca-é-arma-letal-contra-o-sigilo-bancério/85953020>. Acesso em 17
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O constante e recente ‘renascimento’ do instituto, bem como o destaque
que o retorna para o centro de discussdes nio constituem, contudo,
um fendmeno brasileiro, apenas. Eles ocorrem em todo o mundo."”

Atualmente o tratamento nacional de protecdo ao sigilo bancario
- e suas discussdes internas na doutrina e jurisprudéncia - tem sido
confrontado com a condugio do tema nos féruns internacionais, sejam
eles informais e/ou formais e parece ndo haver como ser diferente.
Portanto, aquela moldura institucional e legislativa interna da protegdo
ao sigilo soma-se a confluéncia de vérias pressdes sociais, internas e
externas, nacionais e estrangeiras.

De forma complementar a esta observagdo do cendrio internacional
(sob os planos formal e informal de abordagem), impossivel ignorar o
movimento interno — materializado por instituigdes e atores politicos
- para que ocorra uma alteragdo na concepg¢do jurisprudencial do
sigilo bancério enquanto direito fundamental a privacidade/intimidade
assegurado na Constituigdo Federal. Neste sentido, a andlise da estrutura
juridica doméstica de proteg¢do ao sigilo bancério vincula-se a atuagido
de entes publicos, nos limites de sua esfera e poderes e justifica-se na
posi¢do do Poder Judicidrio, com importancia para a conformacgio do
direito de sigilo bancario.

Observando-se retrospectivamente, identificam-se trés fases
histéricas da obrigacdo de sigilo'’, cuja origem remete as primeiras

dez 2013. Os Bancos Suigos efeturam reformas ap6s a erosio do sigilo bancério. Esta alterag¢do implicou
em uma reestruturagio de seu sistema bancédrio. Anuncia-se que, com o duro processo de regulagio de
ativos ocultos, os bancos suigos terdo que se reinventar. Compras se multiplicaram recentemente com
a aquisigdo do J. Safra Sarasin pela filial do banco privado americano Morgan Stanley. Ha rumores de
que o Credit Suisse estaria interessado em comprar o Julius Baer. A PWC — Price Water House Coopers
estimou que o nimero de bancos privados na Suiga pode cair em torno de 20% com o tempo. Compara-
se a situagdo atual com a de um relojoeiro sui¢o nos anos 70 afetado pelo mercado de rel6gios asiaticos.
Disponivelem<http://exame.abril.com.br/economia/noticias/bancos-suicos-tem-reformas-apos-a-
erosao-do-sigilo-bancario >. Acesso em 10 set 2014. O ex-Presidente do Banco Central Sui¢o Philip
Hidelbrand atirmou que “a Sui¢a como parafso fiscal acabou. A Suiga e seu sistema bancario deverdo
assumir nos préximos 05 a 10 anos que, quando um cliente estrangeiro abre uma conta emum banco
sui¢o, seu nome e os dados de sua conta sejam automaticamente transmitidos a autoridades fiscais
de seu pafs.” Disponivel em: <http://www.swissinfo.ch/por/su%C3%ADg¢a-paga-conta-do-sigilo-
bancario/33892140 >. Acesso em: 10 set. 2014.

17 HAGSTRON, Carlos Alberto. Comentdrios a Lei do Sigilo Bancdrio. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
2009. p. 28.

18 Para conferir o desenvolvimento histérico do instituto: COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancdrio. 2.
ed. Doutrina, Legislagdo, Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito, 2001.
HAGSTRON, op. cit., 2009.
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trocas comerciais e pode ser descrita como uma combinagdo de praticas
profissionais e consuetudindrias, transformando-se em direito positivo
somente séculos mais tarde. Esta primeira fase guarda reminiscéncias
de sacralidade, jd que o registro de valores permaneciam em templos,
guardados por autoridades religiosas.

O segundo momento histérico estd relacionado com o movimento
dos direitos humanos, que reconheceu este direito em documentos
internacionais, e os incluiu no Ambito constitucional, somente os
tlexibilizando nos casos em que colidam com outros valores igualmente
amparados pela Constituigdo. A solu¢do para o impasse seria obtida
através da formulacdo de um juizo de concordancia pratica a ser
estabelecido por uma avaliagido adequada, em particular, de modo a
identificar a “razdo de prevaléncia especifica” entre eles.

O terceiro e o Gltimo momento histérico é atual, no qual se
observa como conseqiiéncia o desaparecimento do sigilo bancério para
fins fiscais como um direito, apresentando-se como resultado direto
da preocupacdo com questdes globais, no contexto de cooperagio para
combate a lavagem de dinheiro, ao trafico de drogas e, agora mais
especificamente, evasio fiscal.

A contradi¢io inerente aos dois tltimos momentos relatados acima
d4 a tonica deste trabalho, que objetiva investigar este perfodo de transigao,
um cendrio que pode ser descrito como um blend de ambos no Brasil,
identificado pelo impacto da incorporagio da legislagdo norte-americana
em solo nacional e o tratamento jurisprudencial dado ao sigilo bancario
no ambito juridico interno.

1.10 tratamento legislativo do sigilo bancéario na Lei Complementar n°
105/2001 e sua conformacao jurisprudencial

A Lei Complementar n® 105" veio substituir o entdo artigo 38 da
Lei do Sistema Financeiro Nacional, dispondo de forma concreta sobre

o~

19 A referida Lei Complementar foi o resultado do Projeto de Lei Complementar n® 7, de 1995, do apresentado
pelo Deputado Liicio Alcantara e do Senador José Eduardo Dutra e do Projeto de Lei Complementar n
53, de 1997, de autoria do Senador Antonio Carlos Magalhées. Na Comissio de Assuntos Econdmicos
foram apresentados outras emendas e na forma de substitutivo do Senador Vilson Kleiniibing finalmente
foi submetido ao Senado Federal, onde recebeu o nimero 220, de 1998. HAGSTRON, Carlos Alberto.

Comentdrios a Lei do Sigilo Bancdrio. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2009. p. 28.
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as excegoes da regra de sigilo bancdrio®. Até hoje a legislacdo rege de
forma sistemadtica o tema e foi palco para ampla discussio, fomentando-se
o desenvolvimento de doutrina e legislacdo para o tema, fortalecendo-se
o instituto.

A norma franqueou o acesso as informagoes bancérias a determinadas
autoridades, cada qual com sua especifica finalidade, diante de valores
e interesses que mereceriam o afastamento do sigilo. Podem solicitar
informagdes relativas a quebra de sigilo bancario: Banco Central do Brasil;
Comissdo de Valores Mobilidrios; Poder Judicidrio, Poder Legislativo
Federal e Receita Federal do Brasil*'.

No Estado Democratico de Direito, este poder-dever é a
exteriorizagdo de uma das principais prerrogativas que decorrem da
supremacia do interesse publico, motivo pelo qual nio é reconhecido
simplesmente como um poder, mas também como dever do Estado. Em
verdade, trata-se de um poder concedido pelo legislador de forma restrita
a um ator politico nacional para viabilizar o cumprimento de um dever
legal. Ndo podem, por isso, sujeitarem-se a um mero critério subjetivo do
administrador para exercé-las em arbitrio, jd que tais deveres decorrem

20 Optou-se, neste trabalho, racionalmente por utilizar o termo sigilo bancario, em detrimento dos termos
sigilo/segredo financeiro. A despeito do segredo e sigilo designarem questdes semelhantes para o Direito,
diz-se que o sigilo representa um dever de manutengio de um segredo, ou seja, o sigilo designa uma
obrigagdo que recai sobre o segredo, objeto de prote¢io e um estado de fato protegido pelo direito. Neste
sentido, é preferivel referir-se ao sigilo ao invés de segredo, pois este relaciona-se a obrigagéo formatada e
ndo ao objeto dela. Quanto a denominagdo sigilo bancério ou financeiro, fica claro que o termo “financeiro”
abrange maior significagdo e abrangéncia, de observancia obrigatéria por outros agentes do mercado, como
por exemplo, fundos de investimento e companhias de securitizagdo, dentre outros. A despeito disso, esta
pesquisa referir-se- ao sigilo bancério porque este termo ¢ mais comum e utilizado largamente em varios

Estados, como ¢ o caso dos E.U.A. que se referem ao Banking Secrecy e nao ao Financial Secrecy.

21 As situagdes do Ministério Piiblico ndo serdo objeto deste trabalho de forma especifica, porque decorrem,
em verdade de uma interpretagéo de que a Lei Complementar n® 75/93 havia conferido aquele érgdo a
possibilidade de quebra como mera decorréncia do seu poder investigatério, poder este j4 amplamente
reconhecido pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Cf.: BRASIL. Lei Complementar n® 75, de 20
de maio de 1993. Dispde sobre a organizagio, as atribuigdes e o estatuto do Ministério Piblico da Unizo.
Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 05 set 2014. “ [ ] CAPITULO II - Dos Instrumentos
de Atuagdo. Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Unido: [©.. ] XVIII - representar; a) ao érgéo judicial
competente para quebra de sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegréficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, para fins de investigagdo criminal ou instrugio processual penal, bem como
manifestar-se sobre representacio a ele dirigida para os mesmos fins. Art. 82 Para o exercicio de suas
atribuigdes, o Ministério Piblico da Unido poderd, nos procedimentos de sua competéncia: [~...] § 22 Nenhuma
autoridade podera opor ao Ministério Piblico, sob qualquer pretexto, a excego de sigilo, sem prejuizo da
subsisténcia do carater sigiloso da informagao, do registro, do dado ou do documento que lhe seja fornecido.”

O STF vincula a necessidade de autorizago judicial para quebra de sigilo bancario pelo MPF.
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de competéncias legalmente determinadas no regular exercicio de sua
funcido puablica, sendo, por isso, inafastaveis seus limites.

Relativamente aos poderes conferidos pela Receita Federal,
no entanto, é que o tema se faz mais polémico. Com o advento da
Lei Complementar n® 105/01 e a consequente revogagio do artigo
38 da Lei n® 4.595/64, substituiu-se a previsido de excec¢do oponivel
a Receita Federal no pardgrafo 5% que disciplinava que os agentes
fiscais tributdrios do Ministério da Fazenda e dos Estados poderiam
proceder a exames de documentos, livros e registros de contas de
depésitos, quando houver processo instaurado e os mesmos forem
considerados indispensaveis pela autoridade competente, pelo art. 6°
da lei complementar.

O artigo 6° praticamente manteve os mesmos critérios autorizadores
para acesso do Fisco as informagoes financeiras: i) existéncia de processo e
ii) imprescindibilidade da medida (quando tais exames sejam considerados
indispensaveis pela autoridade administrativa competente) e estendeu a
excegdo para os agentes fiscais tributdrios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios e autoridades. O processo a que faz
referéncia o artigo é o processo administrativo ou o procedimento fiscal
em curso.

A despeito disso, advogam alguns, que, pela interpretagio do artigo
62 da Lei Complementar n® 105/01, ndo haveria necessidade de intervengdo
do Poder Judicidrio, bastando, pois, que a Administragdo Publica considere
indispensavel as informagdes para requeré-las, obrigando a quem estiver
de posse destas a fornecé-las.

Para os demais, o ponto polémico reside na interpretacgio
do termo “administrativo” constante do final do art. 62 caput, da
referida Lei Complementar. Em razdo disso, algumas A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade foram propostas a fim de substituir o
entendimento de que o processo referido na lei é o processo judicial e
nido qualquer outro.

Na histéria jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiga,
interpretava-se que os dados obtidos pela Receita Federal com fundamento
no art. 6° da Lei Complementar n-105/2001, mediante requisi¢io direta
as institui¢des bancarias no dmbito de processo administrativo fiscal sem
prévia autorizagio judicial, para fins de constitui¢do de créditos tributdrios,
também ndo estdo legitimados.
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Além disso, quando o propésito do encaminhamento de dados
bancarios as autoridades fiscais mediante requisi¢io direta as institui¢des
financeiras ultrapassa a competéncia arrecadatéria da Receita e implica
em instruir processo penal destinado a investigar crimes contra a Ordem
Tributdria, o Superior Tribunal preserva o garantismo, submetendo o pleito
a imprescindivel avaliagdo do magistrado competente, que vai motivar
concretamente a decisio na busca da prevaléncia pelo melhor interesse a

22

ser resguardado no caso concreto®.

Quanto a excepcionalizagdo do sigilo para fins fiscais no Supremo
Tribunal Federal, cabe ressaltar que a tematica nio é pacifica. Embora o
tratamento de qualquer direito fundamental — principalmente liberdades
pessoais - comporte exce¢des fundamentadas no interesse publico,
geralmente previstos expressamente em lei ordindria que lhe conforma
o sentido, a linha recente de entendimento do Supremo Tribunal Federal
acena para a impossibilidade de o Fisco obter informagdes bancarias
sigilosas, nos termos dos Recursos Extraordindrios n® 387.604 e n®
389.808, sem prévia autorizagio judicial*, isso porque entende que o
6rgdo jurisdicional é o tnico apto e legitimo a ponderar os interesses
privados e ptblicos no caso concreto. Ainda, nos autos do Recurso
Extraordindrio 601.314, a Corte afetou o tema a repercussio geral em
2009, mas o tema ainda néo foi julgado.

Nos termos da decisdo do Recurso Extraordindrio 389.808,
tulcrada no inciso XII do artigo 5° da Constitui¢do Federal, a regra é
a privacidade quanto a correspondéncia, as comunicagdes telegraficas,
aos dados e as comunicagdes. A excecdo é a quebra do sigilo, que
deve ser submetida ao crivo de érgido denominado pelo Relator de
“equildistante”, o Poder Judicidrio”. E, mesmo assim, para efeito de
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal, motivo pelo
qual “conflita com a Carta da Republica norma legal atribuindo a

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Disponivel em: <www.stj jus.br>.Acesso em: 20 ago. 2014. A
este respeito, pode-se citar os seguintes precedentes: HC 237.057-RJ, Sexta Turma, DJe 27/2/2013;
REsp 1.201.442-RJ, Sexta Turma, DJe 22/8/2013; AgRg no REsp 1.402.649-BA, Sexta Turma, DJe
18/11/2013. RHC 41.532-PR, dentre outros.

23 No RE 389.808/PR, o relator, Min. Marco Aurélio, afirma: “a decretago da quebra do sigilo bancario,
ressalvada a competéncia extraordinaria das CPIs (CF, art. 58, § 30), pressupde, sempre, a existéncia de ordem
Jjudicial, sem o que ndo se impor4 a instituigdo financeira o dever de fornecer, seja & administragdo tributaria,
seja ao Ministério Puiblico, seja, ainda, a Policia Judicidria, as informagdes que lhe tenham sido solicitadas”. J&
no RE 887.604 confirma a decisdo, declarando que a mitigagio do direito dar-se-a exclusivamente por ordem
Jjudicial, para fins de investigagfo criminal ou de instrugéo processual penal, motivado pela necessidade de
de resguardar o cidaddo de atos extravagantes que pudessem, de alguma forma, alcangéd-lo na dignidade, de

modo que o afastamento do sigilo apenas seria permitido mediante ato de 6rgéo eqiiidistante (Estado-juiz).
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Receita Federal — parte na relagio juridico-tributdria — o afastamento
do sigilo de dados relativos ao contribuinte.”

A maioria foi apertada e a divergéncia aberta pelo Ministro
Dias Toffoli foi acompanhada dos ministros Carmen Lucia, Ayres
Britto (aposentado), Ellen Gracie (aposentada). Quanto a excecdo
constitucional da regra de tutela de privacidade, menciona-se o artigo
145, que confere faculdade de acesso a administragio tributaria, que
poderia identificar o patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte nos termos da lei, desde que respeitando-
se os direitos individuais.

Como o texto constitucional utiliza-se da expressio ‘nos termos
dalei’, o acesso ficaria restrito as hipéteses previstas lei, a inteligéncia
de que esta seria uma norma de eficécia contida ou restringivel, ou seja,
a despeito de sua eficdcia plena, admite-se sua restrig¢do legislativa.

Este posicionamento juridico foi confirmado pelo Recurso
Extraordindrio n® 21.978, de Relatoria do Ministro Carlos Velloso, no
qual se reconheceu que, a despeito da disposigdo constitucional garantidora
do direito, as exceg¢des teriam morada na legislacdo infraconstitucional.
Confira-se: “No caso, a questdo foi posta, pela recorrente, sob o ponto
de vista puramente constitucional, certo, entretanto, que a disposi¢do
constitucional é garantidora do direito, estando as exceg¢des na norma
infraconstitucional.”

Cabe salientar que, no histérico jurisprudencial da Corte, havia uma
previsdo de ponderagio de valores necessdria. No Agravo Regimental no
Inquérito (AGINQ) n 895/DF, a maioria dos ministros fundamenta seu
voto pela nio absolutividade do direito ao sigilo bancario, fala-se ja no
contexto de ponderacdo de valores, diante da expansio dos “espacos de
conflito de liberdades publicas™* e prevaléncia dos interesses publicos
envolvidos na quebra de sigilo.

Ainda com fundamento na auséncia de absolutividade da protegdo
ao sigilo bancério, nos autos do RE n°219.780/PE, o STF autorizou sua
quebra, diante da prevaléncia do interesse puiblico diante do interesse
privado, bem como confirmou que, uma vez cumpridas as exigéncias

24 STF. Pet 577 QO/DF. QUESTAO DE ORDEM NA PETICAO. Relator: Min. CARLOS
VELLOSO. Julgamento: 25/03/1992. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. DJ 28/04/1993, p. 06918.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginadorjsp?docTP=AC&docID=86437>.

Acesso em: 17 ago. 2014.
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do devido processo administrativo previstas o artigo 7% I, do Decreto
70.235/72 e no artigo 142 do CTN, a excepcionalizagio é possivel.
Ainda, alegou-se que as informacdes continuam resguardadas pelo
sigilo fiscal, sem divulgag¢do a terceiro, o que esvazia a assertiva que
informa haver corrompimento da comunicagdo entre Banco e cliente.
Ademais, fora dito que o artigo 145 da Constitui¢do FFederal permitia
que as prerrogativas do Fisco fossem exercidas em respeito aos direitos
individuais e nos termos da lei*.

Das decisdes do STF tomadas até entdo, ficam patentes os
seguintes posicionamentos: i)trata-se de direito nio absoluto; ii)o sigilo
bancario tem assento constitucional na interpretagdo do conceito da
prote¢do da intimidade prevista no inciso X ou inciso XII do artigo
52 da Constituigdo; iil)matéria ndo estd adstrita a reserva jurisdicional,
pois pode ser flexibilizado por Comissdo Parlamentar de Inquérito que
detenha os mesmos poderes judiciais; iv)a decisdo requer base empirica
na qual se constate a necessidade da medida (juizo de proporcionalidade)
e existéncia de indicios relevantes; v)o STT limita o fishing expedition, ou
seja, a devassa indiscriminada na intimidade financeira, ndo podendo ser
manipulada pelos agentes.

Apbs a aprovagio da LC n® 105/2001, sua constitucionalidade foi
questionada no STT, mais especificamente pelas ADI 2386 (apensa a ADI
2390 e 2386) e ADI 2389 (apensa a ADI 2406), e, mais recentemente ADI
4010, nas quais questionam-se os art. 1% § 4, inciso I, o art. 5 §§ 1%, 29,
3% 4% e 5% e o art. 6° pardgrafo tnico, da Lei Complementar n® 105/01,
e o Decreto n® 3.724/01, relativos a quebra do sigilo das operacoes de
institui¢des financeiras pelo Fisco, com fundamento nos incisos X e XII
da Constituigdo, bem como o devido processo legal na sua concepgio
substantiva.

No entanto, a despeito de ainda ndo resolvida a questio, o
posicionamento pretoriano que vige atualmente destaca-se pelo julgamento
do Recurso Extraordinario n® 889.808/PR, no qual o relator, Ministro
Marco Aurélio, determina que a decretagio da quebra do sigilo bancério -
ressalvada tdo somente a competéncia extraordindria das CPIs prevista no
art. 58, § 82 da Carta Constitucional - “pressupde, sempre, a existéncia de
ordem judicial, sem o que ndo se impor4 a institui¢do financeira o dever de

25 RE 219780/PE. Recurso Extraordindrio. Relator(a): Min. Carlos Velloso. DJ 10/09/1999. p. 23.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=248682 >

Acesso em: 17 ago. 2014
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fornecer, seja a administragdo tributdria, seja ao Ministério Publico, seja,
ainda, a Policia Judicidria, as informagdes que lhe tenham sido solicitadas”.

A virada de jurisprudéncia conduzida pelo voto do ministro relator
altera de forma significativa a interpretagdo que vinha sendo adotada pelo
Supremo Tribunal Federal, enquadrando o respectivo sigilo exclusivamente
no dispositivo constitucional do inciso XII do artigo 5% configurando-o
como direito fundamental ao sigilo de dados e correspondéncia, que é
afastavel tdo-somente nas hipdteses de autorizagio expressa emanada pelo
Poder Judicidrio e, mesmo assim, com a finalidade tnica de investigacdo
criminal ou instrugdo processual penal.

Ocorre que ao estabelecer que a quebra vincula-se sempre a
existéncia de ordem judicial, o voto ignora nio sé a redagio do préprio
dispositivo constitucional que, em sua parte final ressalva a quebra,
condicionando-a a existéncia de lei nos casos de investigacdo criminal
ou instrugdo processual penal - motivo pelo qual as informagdes seriam
abertas ou a Policia ou ao Ministério Publico ou até mesmo a FFazenda
em hipéteses de comprovada sonegagdo fiscal -, mas também faz pouco
caso dos j4 existentes dispositivos infralegais que autorizam o acesso da
Fazenda aos dados de movimentagdo bancaria, ou até mesmo do artigo
145 constitucional.

Fundamentando seu voto no principio da dignidade da pessoa
humana, artigo 1% inciso III, argumenta o relator que as relagoes
internacionais devem guiar-se pela prevaléncia dos direitos humanos
nos termos do artigo 4€, inciso II e enquadra a protecdo do sigilo bancario
no inciso XII do artigo 5% diferentemente do que o Supremo Tribunal
Federal ja havia admitido como principal fundamento juridico, diante do
enquadramento no inciso X do artigo 5%°°. O Ministro Relator retoma
alguns dos tltimos julgados da Corte — alguns deles sem relacdo com a
quebra do sigilo para fins fiscais, mas sim relativos ao acesso pela CPI;
TCU e érgaos de controle em geral.

No recurso extraordinario mencionado, trés pilares
interpretativos sdo desenvolvidos para se chegar a conclusdo de
que a Receita Federal ndo estaria apta a quebrar o sigilo bancario.
O primeiro é o que foi denominado pelo relator como “rigidez da
Constitui¢io”, no sentido de que ato normativo deve respeitar o que
nela se insere. O segundo trata do “primado do Judicidrio”, néo se
podendo transferir a atuagio de 6rgdo reservada exclusivamente por
disposig¢do constitucional.
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O terceiro argumento é a “prerrogativa de foro”, sob o qual,
partindo-se da premissa de que o cidaddo s6 pode ter o sigilo afastado
ante a atuagdo do érgdo competente, e considerando que o correntista
detenha, por exemplo, prerrogativa de ser julgado criminalmente pelo
STF, s6 a Corte poderia afastar seu sigilo, o que implica em considerar
que qualquer tentativa de restri¢do do patrimoénio pela Receita Federal,
ainda que com objetivos arrecadatorios, seria caracterizada como
coagdo politica na cobranga de tributos, indo de encontro a alguns
dos verbetes da Corte.

Por fim, em conclusio, a ordem de seguranga é deferida para
conferir a legislagio de regéncia — Lei n® 9.311/96; Lei Complementar n®
105 e Decreto n® 8.724/01 uma interpretagio conforme a Constitui¢io
para somente autorizar o afastamento do sigilo bancario do cidaddo
mediante ordem expressamente emanada do Poder Judiciério.

O auge da argumentacdo é alcangado pela citagdo do caso
Francenildo, referente a Peti¢do n® 3.898, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, no qual se afirmou que nem mesmo o Ministro da
Fazenda, maior autoridade na esfera fiscal, poderia obter acesso a dados
bancarios de cidaddo determinado, motivo pelo qual ndo se poderia
cogitar o acesso de 6rgio subordinado ao determinado Ministério, a
Receita Federal.

A divergéncia foi inaugurada pelo Ministro Dias Totfoli, que
se manifestou semelhantemente ao que fez por ocasido nos termos da
Agio Cautelar n® 83, na qual afirmou que os incisos X e XII devem ser
lidos a luz do artigo 145, pardgrafo 1% o qual permite a Administragdo
Tributéria identificar, respeitados os direitos e garantias individuais, nos
termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas
do contribuinte. Para ele, as garantias e direitos individuais estariam
preservadas diante da previsdo de criminalizagdo das condutas de
quebra ilegais, o que protege eventual violagdo do direito.

Ademais, argumentou que a Receita Federal ja dispde regularmente
do acesso a informagdes sobre quase a totalidade de nosso patrimdnio,
em razdo do que lhe é apresentado anualmente quanto a declaracio de
bens e direitos para fins de calculo do Imposto sobre a Renda. Portanto,
como a “Receita Federal tem acesso ao conjunto maior, como é que ela
ndo pode ter acesso ao conjunto menor?” E o pardgrato 12 do artigo 145
muito sabiamente ressalvou o respeito aos direitos individuais, sendo
licita a identifica¢do conforme os artigos 10 e 11 da Lei Complementar n®
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105/2001, que assegura a responsabilizagdo penal do agente fazendario
que violar o sigilo bancario.

Em complemento a este entendimento, a Ministra Carmen Lucia
esclareceu nio haver quebra de privacidade, considerando que somente
h4 uma transferéncia do sigilo bancario para o sigilo fiscal, ficando o
6rgido fazendario responsavel pela preservagdo daqueles dados. Com
o voto divergente, totalizando 4 votos, também votaram o Ministro
Carlos Ayres Britto e a Ministra Ellen Gracie, que havia pedido vista,
mas depois voltou atrds e votou exatamente como na A¢do Cautelar n
33, pelo improvimento do recurso extraordindario.

O Ministro Carlos Ayres Britto, que confirma que o pretendido
pela Constituigdo é evitar a interceptacdo clandestina ou desautorizada
de comunicagdes, ou seja, intromissdo em “conversa alheia”, o vazamento
de dados, a divulgagdo deles, pelo que decorre da interpretagio dos
incisos X e XII do artigo 5%-da Constitui¢do, que dizem respeito as
relagdes de privacidade (referente a relagdo com terceiros e nio referente
a intimidade, consigo préprio) e preservacdo de dados, ndo quanto ao
acesso, mas sim quanto a transferéncia deles, o que implica em clausula
de confidencialidade, cuja eventual quebra indica o cometimento de tipo
penal. Segundo ele, a preservagdo de dados incidird no futuro somente
sobre “o ser” e ndo “o ter”, como légica natural de “uma sociedade que
faz da transparéncia e da visibilidade verdadeiros pilares da democracia.”

Votaram com o Relator os Ministros Ricardo Lewandowski;
Gilmar Mendes; Celso de Mello e Cezar Peluso. O Ministro Gilmar
Mendes analisa a questdo na perspectiva do principio da eficiéncia e
discute sobre as consequéncias e custos inerentes ao 6rgdo sobre o qual
recairia a abertura do sigilo, diretamente ao 6rgio fazendario ou ao
Poder Judicidrio, assinalando que se “paga um prego por viver em um
Estado de Direito ou numa democracia que é a observancia de regras
mais onerosas” e manifestando-se no sentido de que esta presente a
necessidade da reserva de jurisdicao.

O Ministro Celso de Mello posiciona-se no sentido de ndo admitir
o arbitrio estatal contra o estatuto constitucional das liberdades publicas,
que protege a intimidade financeira das pessoas, na acep¢do do circulo
de prote¢do em torno da prerrogativa de liberdade pessoal, e embora
nio ceda a absolutividade, deve passar pelo crivo do Poder Judiciario, a
quem o ordenamento juridico estabeleceu cldusula de salvaguarda para
fins de ponderagdo dos valores, diante de um critério de preponderancia
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razodvel, caso nfo exista um meio menos gravoso para a consecug¢io
de tais objetivos.

Assim, por apertada maioria, houve uma virada jurisprudencial
acerca do assunto, uma vez que ja fora possivel para a Corte, em um
passado préximo, excepcionalizar o acesso do sigilo bancédrio conforme
expressamente previsto na legislagio infraconstitucional, desde que
houvesse observéncia de instrugdo procedimental, respeitando-se o due
process of law existente na instrugio procedimental conduzida pela Receita
Federal do Brasil.

Ja o Recurso Extraordinario n® 387.604 culminou em decisio
monocrética de Relatoria da Ministra Carmen Lcia, confirma a decisio,
declarando que a mitigag¢do do direito dar-se-4 exclusivamente por ordem
judicial, para fins de investigag¢do criminal ou de instrugdo processual
penal, motivado pela necessidade de se resguardar o cidadio de atos
extravagantes que pudessem, de alguma forma, alcan¢a-lo na dignidade,
de modo que o afastamento do sigilo apenas seria permitido mediante ato
de érgio eqiiidistante (Estado-juiz).

Vé-se, portanto, que a posi¢do do STT sobre o sigilo bancario
atualmente — pelo fortalecimento dos argumentos quanto a ponderagdo
de valores - é ainda mais conservadora do que no pretérito foi, sé podendo
ser quebrado mediante outro direito albergado na Carta Maior, mediante
um juizo de concordéncia prética, identificando-se um em outro interesse
também de indole constitucional uma relagio especifica de prevaléncia, ndo
se podendo, para tal, a mera arrecadagio tributdria, ainda que mediante
procedimento fiscal legitimamente instaurado, como j4 fora admitido
anteriormente.

No mais, entende-se que esta posi¢do atual do Supremo Tribunal
Federal vem contextualizada em um perfodo histérico no qual aquela Corte
se entende na posigdo ativista de defesa de direitos e garantias fundamentais,
utilizando-se de uma hermenéutica constitucionalista garantista.

Resta aguardar o posicionamento futuro do Supremo Tribunal
Federal diante da futura nova composi¢do da Corte, que em breve serd
remodelada em relacdo aos julgadores acima®®. Dos que ja expressaram
seu voto pela tese acima, tem-se Ministros Celso de Mello, Gilmar

26 Vé-se que, no julgamento, alguns ministros néo votaram. Além disso, de 2011 até o presente momento,
houve algumas substituigdes que poderdo mudar os cendrios apontados: Luiz Fux, precedido por Eros

Grau, Rosa Weber, precedida de Ellen Gracie, Teori Zavascki, precedido de Cezar Peluso e Luis Roberto
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Mendes, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski. Ndo se conhece a posicdo
dos seguintes Ministros como membros do STI: Roberto Barroso,
Luiz Fux , Rosa Weber e Teori Zavascki. O ministro Joaquim Barbosa,
aposentou-se.

Em seu mandato, a presidenta Dilma tera de escolher pelo menos
mais cinco nomes para as vagas de Celso de Mello, que deve se aposentar
em 2015; Marco Aurélio Mello e Teori Zavascki, que completam 70 anos
em 2016; e Rosa Weber e Ricardo Lewandowski que deverdo se aposentar
compulsoriamente em 2018.

2 ANALISE DO CENARIO INTERNACIONAL: O FATCA COMO REGU-
LACAO POS-CRISE E MODELOS DE TROCAS DE INFORMACOES PARA
FINS TRIBUTARIOS

E comum defender-se que as sinergias e tensdes entre as esferas
juridica e econémica poderiam justificar as alteragdes nas concepcdes
juridicas de alguns direitos individuais no ambito dos ordenamentos
Juridicos nacionais, caracterizando as interferéncias da Economia no Direito.
A flexibilizagdo de direitos individuais também pode ser considerada um
mero sintoma da Sociedade de Riscos®".

A Sociedade de Riscos substitui a modernidade industrial e é
caracterizada pela dinamicidade de numerosos fatores - tecnolégicos,
cientificos, econdmicos -, expondo-se constantemente a crises que tomam
proporgdes globais com efeitos nas esferas econdmica, financeira, politica,
ambiental etc., de abrangéncia local, regional ou global.

Nesse contexto, o elemento constituinte é a incerteza que é
assumida por todos. Esse movimento gera uma solidariedade entre
paises, institui¢des e individuos nascida do contexto de perigo comum
a que estdo submetidos, criando respostas que seriam inconcebiveis em
outros contextos histéricos®”.

Nio é, entretanto, a abordagem da Sociedade de Risco ou
do interrelacionamento entre sistemas sociails que interessa a

Barroso, precedido de Carlos Ayres Britto. Ainda hd a vaga do Ministro Joaquim Barbosa que formalizou
o pedido de aposentadoria, mas ainda nio foi substituido.
27 O conceito de Sociedade de Risco é desenvolvido por Ulrich Beck que identifica uma ruptura no interior

da modernidade, reconfigurando seu conceito.

28 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco. Rumo a uma outra modernidade. Tradugio de Sebastido Nascimento.
Sio Paulo: Editora 34, 2010.
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contextualizagdo do tema proposto. Ndo ha duvidas de que as incertezas
advindas da Sociedade de Riscos ou a tensdo e sinergia entre Direito
e Economia alteram as estruturas juridicas de forma constante e em
longo prazo.

Na crise, a alteragio normativa funciona nos moldes de uma resposta
mais imediata. A superveniéncia de crises evoca a necessidade de rapida
superacdo dos obstaculos postos, além de permitir uma reflexdo sobre
seus motivos ensejadores, com consequente delineamento de providéncias
repressivas, mas sobretudo, preventivas, tendo o Direito o papel de legitimar

ambas as agdes™.

Assim, verifica-se uma nova fungdo do Direito — enquanto fato
social e ciéncia — na resposta a crise, ja que ele tradicionalmente néo
estd apto a lidar com a dinamicidade contemporinea na forma esperada
para superd-la ou evitd-la.*® Iica claro que diante de novos paradigmas,
intenciona-se legitimar uma série de medidas que provavelmente néo
seriam aprovadas em um contexto geopolitico anterior como é exemplo
a restri¢do de garantias individuais — materiais ou processuais — e a
criacdo de normas com efeitos extraterritoriais para atingir individuos
de outras nacionalidades e preservar o escopo de seguran¢a mundial®'.

Na crise, nem mesmo diante da flexibilizac¢do e da alteragio de
alguns institutos juridicos, o Direito — com seus mecanismos formais
e pouco céleres —consegue dar respostas suficientemente eficientes,
seja frente a necessdria preservagdo do status quo anterior a crise,
seu posterior enfrentamento ou a minimizagio de seus efeitos para

o futuro.

A autossuficiéncia dos sistemas em geral é desafiada na crise,
colocando em xeque as prioridades entdo estabelecidas, exigindo-se
estratégias inéditas e novas formas de agdo, inclusive do Direito.

29 Cf. VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizagdo do direito: Direito Internacional, globalizagdo
e complexidade. Brasilia: UniCEUB, 2018. Disponivel em: <http://www.marcelodvarella.org/
marcelodvarella.org/Teoria_do_Direito_Internacional_files/Internacionalizacao_do_direito_PDF_
final%20%281%29.pdf> . Acesso em: 05 dez. 2013.

30 A este respeito, pode-se citar a titulo de exemplo, que os atentados terroristas de 11 de setembro
configuraram um suporte de seguranga nio antes conhecido pela Organizagio das Nagdes Unidas e
mesmo de algum Estado Nacional.

31 Cf. VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizag¢do do direito: Direito Internacional, globalizagdo
e complexidade. Brasilia: UniCEUB, 2013. Disponivel em <http://www.marcelodvarella.org/
marcelod\'arella.org/TeoriafdofDireitofI nternacional_files/Internacionalizacao_do_direito_ PDF_
final%20%281%29.pdf> . Acesso em: 05 dez. 2013.
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Discute-se, de forma cooperativa entre os paises, quais deveriam
ser as atuagdes conjuntas em curto, médio e longo prazo. Com base
nesse contexto, exige-se uma ampla reformulagdo dos conceitos, das
categorias, das regras e dos procedimentos juridicos, com consideraveis
e justificdveis alteragoes juridicas.”

Quando se analisa a crise financeira de 2008%, ja se afirma que
os paradigmas do Consenso de Washington®* foram substituidos pelo
Consenso de Londres. Isso significa, grosso modo, que a lideranga
mundial antes restrita ao G-7 ou G-8 remodela-se para um grupo
maior, com mais heterogeneidade e compartilhamento do poder entre
pafses em desenvolvimento, como é o caso do Brasil. E 6bvio que é
uma configuragio de paises mais e menos influentes. No entanto, a
inclusdo dos paises emergentes nas pautas de discussdo mundial j4 é
um avancgo consideravel.

O encontro marcou o antncio do ‘fim do sigilo bancario’ e talvez
até dos ‘paraisos fiscais’, justificado na premissa de que se deveria
tomentar uma nova higidez do sistema por meio de instrumentos
legais que possam ser utilizados de forma eficiente para reconstruir as
tragilidades da antiga arquitetura funcional, com impacto em demandas
domésticas e globais.

Como conseqiiéncia inexoravel a crise, o Direito deve ser remodelado.
Questionam-se procedimentos normativos e padroes fundamentados
na teoria juridica cldssica. Constata-se que eles sdo insuficientes para
sujeitar e atingir atores de forma homogénea, particularmente no caso
de os Estados Nacionais alcangarem a regulagdo do sistema interno
coincidente apenas com seu espaco territorial. Nesse sentido, existe
unificag¢do legislativa e internacionalizagio do Direito com intengdo de
moldar sistemas juridicos uniformes e mais controlados.

32 FARIA, José Eduardo. O Estado e o Direito Depois da Crise. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 31-34.

38 Nio é o foco deste trabalho a discussdo acerca dos fatores que desencadearam a ocorréncia da crise. No entanto,
FARIA (FARIA, José Eduardo. O Estado e o Direito Depois da Crise. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.21-22) defende
que se somaram fatores novos e antigos que justificariam a crise. Os primeiros, inéditos e especificos, os segundos,
problemas ja suficientemente conhecidos nos registros de turbuléncias bancarias desde a Grande Depressao. Dentre
o0s primeiros, enumera: “o crescimento descontrolado de derivativos, multiplicagdo de operagdes ndo padronizadas
fora de mercados regulados, arbitragens com taxas de juros e taxas de cAmbio, opacidade de novos tipos de
operagdes e fundos de investimento, niveis elevados e nao controlados de alavancagem, contlitos de interesses
de agéncias de classificagdo de risco, politicas de remuneragio que incentivam os executivos financeiros a uma
excessiva exposi¢do do risco e da coexisténcia de operagdes entre um conjunto de instituigdes regulamentadas e
outras institui¢des em mercados com pouca ou nenhuma regulamentagio”.

34 HEILMANN, Maria de Jesus Rodrigues. Globalizag¢do e Novo Direito Administrativo. Curitiba: Jurua,
2010. p. 158.
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E no cenério de pés-crise, de organizagio juridica em redes e na
intengdo cooperativa que se remete as origens® do FATCA. A criag¢io
da norma deu-se em 2010, ano apice dos efeitos da crise econémica e em
meio a outras propostas ja existentes que também foram recrudescidas®.
Em 18 de mar¢o do mesmo ano foi sancionado pelo Presidente dos
Estados Unidos da América (E.U.A.) o Ato para Recuperagio e Incentivo
do Emprego (Hiring Incentives to Restore ou IEmployment Act - HIRE
Act?). Trata-se de um pacote de politicas destinadas a fazer face a
recessdo econdmica de 2008, ao gerar incentivos fiscais para o setor
privado, bem como prever melhor planejamento e monitoramento da
arrecadagio ja existente.

Por ocasido da assinatura, o Presidente Norte-Americano Barack
Obama destacou que governos nio resolveriam os problemas econémicos
decorrentes da recessio sozinhos, mas que precisariam do setor privado

35 Paraa pesquisa, interessa analisar a norma a partir de sua edigdo. No entanto, vale ressaltar que a proposta
de combate a evasdo de divisas ¢ um tema antigo, principalmente na cabega das autoridades norte-
americanas, por exemplo, em carta do Presidente Franklin Roosevelt, datada de 1937, na qual ele alerta ao
entdo Secretério da Receita, Henry Morganthau, sobre os riscos de contas offshore néo tributdveis. Vérios
instrumentos precederam a norma, destacando-se, desde 2007: John Doe Summons (intimagdes John Doe,
destinadas a descobrir informagdes sobre contas fantasmas); intercaimbio de informagdes em conformidade
com os tratados fiscais; o encaminhamento de informagao voluntéria por parte de institui¢des financeiras
realizado pelo denominado QI Qualified Intermediary - Intermediario Qualificado. No entanto, embora
paralelas, nenhuma delas apresenta os mesmos efeitos da legislagéo que ora se estuda, dos quais destacam-
se: informag&o automitica por meio de reportes e realiza¢io de due diligence por instituigdes financeiras.
Para conhecer tais instrumentos, conferir: NESSLER, Richard A. United States: IRS Issues John Doe
Summons For Hidden Accounts. Disponivel em: <http://www.mondaq.com/unitedstates/x/307668/
tax-+authorities/IRS+Issues+John+Doe+Summons+For+Hidden+Accounts> . Acesso em: 18 ago. 2014..

36 BAKER, Mary Burke. The Tin Can Buried in the Backyard: How Revised FBAR and New FATCA
Information Reporting Rules May Stage a Comeback. Benefits Law Journal, Spring 2012, v. 25 Issue
1, p. 5. Conforme o autor, na mesma época houve um recrudescimento de outra proposta precedente e
semelhante ao F.A'T.C.A. Report of Foreign Bank and Financial Accounts (FBAR) é um relatério que
mapeia contas estrangeiras em todo o mundo e que estd em vigor desde 1972, com o escopo de identificar
e combater crimes financeiros. O Secretério da Receita Federal em 1970, Sr. Eugene T. Rossides descreveu
alguns objetivos do Relatério, dentre eles: “construir um sistema de combate ao crime organizado
e crimes de colarinho branco para dissuadir e impedir a utilizagdo de contas bancérias secretas no
exterior utilizadas para fraude fiscal e uma grande variedade de atividades financeiras criminalmente
relacionadas.” Em 2010, o Relatério Final do Grupo de Trabalho Financial Crimes Enforcement Network
(FinCEN) resgatou sem rodeios a ideia propugnada por Rossides: “Follow the Money” (Siga o Dinheiro).
Na verdade, o sistema ¢ muito semelhante, mas a pedra angular do FATCA ¢ contar com o auxilio de
terceiros, mais especificamente institui¢des financeiras.

37 US GOVERNMENT PRINTING OFFICE. Congressional Bills. House Bill. 111Th CONGRESS.
Disponivel em: <http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-111publ147/html/PLAW-111publ147.htm >.
Acesso em: 10 dez. 2018.
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para reaquecer a economia, que além de criar empregos, deveriam gerar
renda de impostos™.

Focada na necessidade de aquecimento econdémico propulsionado
pelo setor privado, a legislagdo prevé mecanismos que possibilitariam
maior arrecadagio de tributos pelo Estado Norte-Americano, evitando
a omissdo de receitas relativas a ativos estrangeiros®. Neste sentido, a
legislagdo inseriu um capitulo inteiro (se¢des 1471 a 1474, correspondente
ao Capitulo IV) ao Cédigo Tributdrio Norte-Americano de 1986, o
que foi denominado no Titulo V do Hire Act** de F"A.T.C.A. - Foreign
Account Tax Compliance, normatizacdo que estabeleceu obrigagdes com
efeitos extraterritoriais, estabelecendo as Institui¢des Financeiras
Estrangeiras (Foreign Financial Institution ou FFI) procedimentos para
a identificagio, documentagdo e monitoramento de contas de pessoas
consideradas norte-americanas®

De forma paradoxal, no cenério de crise mundial, observa-se que,
enquanto outros mecanismos falham, os negdcios — e af acrescenta-se o
comércio e a movimentagdo financeira — parecem conduzir a uma forga
suficiente para unificar e harmonizar as coisas, considerando-se mais
efetivo do que muitos exércitos. *

38 THE WHITE HOUSE. Office of The Press Secretary. Disponivel em: <http://www.whitehouse.gov/the-
press-office/remarks-president-signing-hire-act>. Acesso em: 10 dez 13. O discurso néo faz qualquer
referéncia a alteragoes legislativas no Cédigo Tributério, nem destaca a importancia de procedimentos
de reporte de informagdes pessoais e bancdrias para o incremento do volume de arrecadagéo tributaria
nem sequer menciona a obrigatoridade de observéincia por parte de institui¢des financeiras estrangeiras

que se localizem fora do territério norte-americano.

39 HATTEN-BOYD, Laurie. FATCA: Will This Penal Withholding Regime Have Its Intended Effect?
International Tax Journal, jul. 2010, v. 36, Issue 4, p. 3. Segundo a autora “A Comissdo Mista de
Tributagdo estimou que as disposigdes do F.AT.C.A. vio impedir as pessoas de sonegar U$ 8,7 bilhoes
em impostos dos EUA, durante os préximos 10 anos.”

40 O referido Titulo V é denominado OFFSET PROVISIONS, que, em tradugéo livre da autora, significa “
disposigdes fora do lugar” ou “outras disposi¢des da lei” ou “disposigdes deslocadas”, sem vinculo com sua
esséncia principal da lei, o que corrobora a tese de que a alteragio foi discreta exatamente porque poderia

ser polémica.

41 US GOVERNMENT PRINTING OFFICE. Congressional Bills. House Bill. 111Th Congress. Disponivel em:
<http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-111publ147/html/PLAW-111publ147.htm >. Acesso em 10 dez.
2013. Conforme a alinea b (Apresentagio de Relatérios) da Segao 1471 (Retengdo de Pagamentos as Instituigoes
Financeiras), os requerimentos da subsegao sdo atendidos com relagdo a qualquer instituigio financeira
estrangeira que mantenha um acordo em vigor, ou seja PFFI — Participating Foreign Financial Institutions.

42 CASELLA, Paulo Borba. Pax Perpetua — A review of the concept from the perspective of economic
integration. (coord) In: Dimensdo Internacional do Direito. Estudos em Homenagem a G.E. do Nascimento
e Silva. Sao Paulo: L'Tr, p. 86-87.
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No contexto de mundo globalizado, mais econémico do que
politico, os Estados ndo podem negar que eles perdem sua posi¢do
com maior velocidade e devem adequar niveis adequados de liberdade
e controle, tlexibilidade e planejamento para tentar reverter suas
perdas de controle e gestdo. A despeito das regras juridicas nacionais,
o mundo urge por regulagdes em védrios campos. Forma-se, em face
disso, “world wide frameworks”, nas palavras de Casella."’

Fol esta a justificativa dos governos dos Estados Unidos, Franga,
Alemanha, Italia, Espanha e Reino Unido publicarem uma Declaracio
Conjunta* que prevé a adog¢do de uma abordagem comum para a
aplicagdo do F.AT.C.A. por intermédio de sistemas automaticos de
troca de informagdes. O documento prevé que os E.U.A. tém intengdo
de anuir com a reciprocidade aos paises, colaborando com a coleta
e o intercAmbio autométicos de informagdes sobre contas mantidas
em instituigdes financeiras dos EUA por residentes de cada um dos
paises signatdrios da declaracdo, o que fortalece a ideia de que haveria
um regime IFAT.C.A. internacional.

2.1 Os Modelos de Trocas de Informacoes — FATCA, OCDE e UE

A cooperagdo internacional entre Estados soberanos para fins
fiscais ndo é nova, ha um arsenal de acordos internacionais negociados
para tutelar um sistema de intercidmbio de informagoes, desde que a
colaboragio ndo contrarie os limites soberanos do territério nacional.

No entanto, a despeito da previsdo de clausulas referentes as trocas
de informagdes para fins tributdrios ja figurarem em dezenas de convengdes
destinadas a evitar a dupla tributag¢do de renda, muitas delas existentes
ha mais de 30 anos, havia um descompasso entre a realidade e o contetido
juridico acordado entre os Estados*’, bem como hé relevantes diferencas

43 Ibidem, p. 86-87

44 US DEPARTAMENT OF TREASURY. Model Intergovernmental Agreement to Improve Tax Compliance
and implement FATCA. Disponivel em: <http://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/
Documents/FATCA-Joint-Communique-Model-Agreement-to-Implement-FATCA-7-25-2012.pdf>.
Acesso em: 03 dez. 2014. Dentre os considerandos, leia-se: “For many years France, Germany, Italy, Spain,
the United Kingdom and the United States have been partners in countering offshore tax evasion and

improving international tax compliance so that all citizens pay their fair share of taxes due under the law”

45 OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A troca de informagdes em matéria tributdria: préticas e
perspectivas brasileiras sobre o assunto. In: Revista da PGFN, Ano 1. N. III, 2012. Disponivel em: <http://
www.pgfn fazenda.gov.br/revista-pgfn/ano-i-numero-iii 2012/K%2019%20a%20troca%20de%20
informacoes.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2014. Segundo o autor, “a troca de informagdes em matéria tributaria
Ja estava presente no Modelo de Convengéo da O.C.D.E. de 1963. Todavia, somente ap6s o relatério
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entre a antiga e a fiscalizagdo contemporanea no que diz respeito a essa
matéria.*®

Nesta subsegdo, intenciona-se apontar quais sdo estas diferengas
e o que muda com o novo padrdo de trocas de informagdes inspirado
no FAT.C.A,, para fins de funcionamento do sistema: i) utilizagdo de
instituigdes financeiras como intermedidrias essenciais e ii) encaminhamento
automadtico de informacgdes, sem previsdo de autorizagio de qualquer
autoridade judicial ou administrativa local.

Um alerta deve ser feito, no entanto. O dever de cooperar,
oriundo de fontes costumeiras no Direito Internacional, ainda é
visto sobre o prisma do voluntarismo, no qual o Estado sé molda um
comportamento de cooperagio nos termos dos tratados firmados. E
assim que ocorre no plano dos Acordos de Cooperacgio para Fins Penais
ou Tributdrios, condicionados ao amparo de inexoravel promessa de
reciprocidade*”

Os pleitos sdo encaminhados para uma autoridade central, que
intermediard as remessas as respectivas autoridades nacionais, utilizando-
se muitas vezes da judicializagio, caso tenha que se limitar algum direito
fundamental, como o sigilo de correspondéncia, dados, bancério, recuperagdo
de ativos etc.*® Ndo se trata, portanto, de um sistema no qual haja uma
autoridade central intermediando pedidos formalizados e se, necessario,
Jjudicializados.

da O.C.D.E. de 1998 é que essa pratica ganhou maior notoriedade e espago nas discussdes tributdrias.
Ademais, em virtude da crescente pressao da O.C.D.E. e do G-20 para aumentar e/ou evitar a perda de
arrecadagio tributaria dos pafses desenvolvidos, essa matéria foi objeto de acordos especificos firmados
entre os pafses, também denominados de Acordos de Troca de Informag¢des em Matéria Tributdria”.

46 GRECO, Marco Aurélio. Troca internacional de informagdes tiscais. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo
Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco (Coord.).Sigilos bancdrio e fiscal: homenagem ao
Jurista José Carlos Moreira Alves. 2.ed. revista e ampliada. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 153-165.
O autor identifica alguns critérios diferenciais entre os métodos e objetos da fiscalizagfio antiga e a
contemporénea (objeto da informagéo, de quem obter a informagio, momento da obtengo da informagéo,
foco da informagio, quem busca a informagéo, como obter as informagdes complexidade, sujeito da
informagao, complexidade e onde estd a informagao, direito do contribuinte, direitos fundamentais etc.)

47 CASELLA, Paulo Borba;e SANCHEZ, R. E. (coods). Cooperagdo judicidria internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.

48 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Processuais na Cooperagio Internacional em
matéria penal. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; FONSECA; José Roberto Franco da. (coord.) O Direito
Internacional no Terceiro Milénio. Estudos em Homenagem ao Prof. Vicente Marotta Rangel. Sdo Paulo:
Ltr, 1998, p. 834.
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Nio é exatamente o mesmo modelo tratado sob o ponto de
vista da cooperagdo judicidria, para recuperagdo de bens e ativos. Até
porque neste modelo, ha 6rgdos judicidrios de ambos os lados e um
intermediador entre elas, na figura de uma “autoridade central que
examina os pedidos e exerce sobre eles um juizo de admissibilidade.
Diferentemente, como ja se afirmou, as trocas de informagoes serdo
padronizadas de forma automatica e sem um prévio processo ou
procedimento anterior.

O enfoque deste estudo é diferente, portanto, ja que, embora
o Acordo que implementard o FATCA reconhega as dificuldades
operacionais e juridicas da tratativa, incluindo-se os riscos expostos as
instituigdes financeiras e previsio da figura do Limaited Foreign Financial
Institution (Limited FI'I)", as regras de sigilo terdo que ser adaptadas
internamente para adesdo completa e sem riscos de questionamentos
futuros. E isso ocorre de forma padronizada na maioria dos paises,
pela adesdo a modelos que constituem verdadeiros regimes de trocas
de informagdes tributarias.

Este enfoque é o enfoque da governanca global ou governagio, que
considera a interdependéncia mutua entre os Estados nacionais com estreita
aproximacdo entre os governos na tomada de decisdes ao nivel das relacoes
internacionais e do direito internacional. No plano desta interdependéncia
se manifestava também, a tomada de decisdes para inimeros problemas
sociais e econdmicos.”

O termo Governanca Global ndo é unifvoco. Também nio hé
determinagdo deste contexto a ser expressamente discriminado em
convengdo ou tratado que reflita uma defini¢do inequivoca, comum e
universalmente aceita do termo governanga. Existem dois motivos para
isso: o primeiro ¢ a origem extra-juridica do conceito de governanga,
decorrente de um cendrio corporativo que foi transposto para o discurso
juridico; o segundo fator é ligado a origem extra-estatal do conceito
juridico de governanga’.

Diferentemente de conceitos como Estado de Direito e Principio
da legitimidade democritica, o conceito de governancga nio foi desenhado

49 E uma espécie de prazo de caréncia para que haja conformidade quanto ao sigilo bancario.

50 HEILMANN, Maria de Jesus Rodrigues Aratjo. Globaliza¢do e o novo direito administrativo. Curitiba:
Jurud, 2011. p.

51 BODEAU- LIVINEC, Pierre. Direito administrativo global e a organizagio da boa governanga
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a partir da teoria geral do Estado para ser transposto com grau de
sucesso para a esfera internacional. Ao contrario, a utilizagio e adesdo ao
termo partiu de atores, tendo-se, por exemplo as institui¢des financeiras
internacionais, as organizac¢des de integracdo econdémica etc. que
subsumiram o conceito sem absorver sua natureza.

Nio ¢é particularmente surpreendente que as defini¢cdes de boa
governanga podem variar de acordo com os objetivos perseguidos por
quem os aplica, utilizando-se do instrumento familiares, sem fundamento
em defini¢gdes decorrentes de fontes de direito internacional, como
tratado ou costume.

Para fins deste trabalho, a governagéo tem o signiticado de reunir
um conjunto de caracteristicas que delimitam uma forma de administragdo
internacional sem um governo instituido democraticamente, e conforme
tem sido enfatizado por varios autores, é pouco provéavel que venha a
existir tal democracia global™.

H4 duas referéncias interessantes sobre o acronimo F.AT.C.A,,
que, de forma ir6nica acabam traduzindo as realidades e intengodes que
estdo por trds de seus objetivos legislativos da norma. Uma delas ¢é a
piada norte-americana que se tem referido ao acréonimo como FAT
CAT”, referindo-se aos cidaddos norte-americanos que sonegam tributos
ao desterritorializar sua fonte de renda para outros pafses e a outra é
o GATCA, referindo-se ao Global F.AT.C.A.°*, a tendéncia mundial
de copiar o modelo como aquele aplicdvel a todo o mundo, visando, de
fato, acabar com o sigilo bancario como direito, quando este colidir
frontalmente com questdes fiscais.

As duas referéncias juntas ddo a tdnica do movimento internacional
pela flexibilizagdo do sigilo bancdrio sem a anuéncia do Poder Judicidrio
local: evitar a evasdo fiscal criando um modelo global para alargar os
perimetros da fiscalizagdo e arrecadagio de tributos.

52 HEILMANN, Maria de Jesus Rodrigues Aratjo. Globalizagio e o novo direito administrativo. Curitiba:
Jurua, 2011, p.

53 A referéncia ao FAT CAT é comum em textos jornalisticos. Conferir: FORBES. Disponivel em < http://
www.forbes.com/sites/greatspeculations/2014/07/10/not-just-fat-cats-hopping-through-F.AT.C.A -
hoops/?&_suid=1407936347308022832659841515124>. Acesso em 11 ago 2014

54 FEBRABAN. F.AT.C.A. serd copiado por outras nagoes, diz especialista. Disponivel em < http://www.
febraban.org.br/Noticiasl.asp?id_texto=1610&id_pagina=154&palavra=>. Acesso em 10 ago 2014.
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Para conformar os requisitos de comunicag¢io sob as regras do
F.AT.C.A., especialmente onde as institui¢des financeiras estrangeiras
estejam vinculadas a jurisdi¢des nas quais as leis existentes proibem
esse tipo de reporte, o Tesouro Norte-Americano tem desenvolvido
Acordos Intergovernamentais que dependem de cooperagio
governamental para facilitar o intercambio de informagdes F.AT.C.A..

Esta abordagem nio sé aborda impedimentos legais que existem
em alguns paises estrangeiros, mas também reduz a carga sobre
as institui¢des financeiras e agiliza o processo de comunicagio. A
abordagem tem sido elogiada pela Organizacgdo para a Cooperagio
Econdémica e Desenvolvimento (O.C.D.E. ), o G-8, e muitos outros
dentro da comunidade global que consideram efetivamente o F.AT.C.A.
como base para um padrio internacional de troca automatica de
informacéo fiscal®.

Em uma outra perspectiva, a OCDE, muito além de suas fungoes
enquanto organizagdo internacional, funciona como centro de uma
rede transnacional, hipétese que sera verificada adiante.

2.1.1 Modelo OCDE - O afastamento da anuéncia de qualquer autoridade
para envio das informacoes: ponto em comum com o FATCA

A convengdo que criou a organizagdo internacional O.C.D.E.
estabeleceu no artigo 5% que, na intengfo de atingir seus objetivos,
ela podera: tomar decisoes que, salvo disposi¢do em contrario, serdo
consideradas obrigatérias para todos os membros; fazer recomendagdes
aos Membros e celebrar acordos com os membros, nio-membros e
organizagdes internacionais. Nos termos da convengdo, O secretariado
da O.C.D.E. retine e analisa dados, lidera estudos e, ap6s manifestagio
das comissoes — geralmente técnicas - discute a politica a ser aplicada.
Uma vez que o Conselho toma decisdes, gera recomendagdes, as quais
os governos membros devem implementar.

Entretanto, o trabalho da O.C.D.E. nio se baseia somente no
monitoramento continuo dos acontecimentos nos pafses membros, mas
também expande sua atuagio para fora da drea da O.C.D.E. Embora
o Brasil ndo seja membro da organizacdo®, que conta com 34 paises

55 IRS. FAQ General. Disponivel em: http://www.irs.gov/Businesses/Corporations/Frequently-Asked-
Questions-FAQs-F.AT.C.A.--Compliance-Legal. Acesso em 30 abr 2014.

56 Os membros atuais sdo: Alemanha, Australia, Austria; Bélgica; Canadd;

Chile; Dinamarca; Estonia, Espanha; Estados Unidos;
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atualmente, suas recomendagdes, em uma economia globalizada, tendem
a ser observadas, principalmente por paises que pertencem a féruns
conexos, como o G-20, grupo do qual o Brasil é membro, ou o G-8,
por exemplo.

Esta é uma evidéncia de que as orientagdes da organizagdo
internacional, embora nfo sejam mandatoérias na abordagem do hard
law, o sdo na abordagem Soft Law. Portanto, embora o Brasil nio seja
efetivamente um membro, tem assento em grupos de trabalho e tigura como
signatdrio de algumas convengdes, destacando-se a Convengdo Modelo
sobre bitributagdo e assento no Féorum Global para assuntos fiscais, na
condigdo de membro do G-20°".

A preocupagdo com a transparéncia fiscal e o sigilo bancario comegou
a ser tratada com alguma atengédo pela O.C.D.E. na década de 90 com um
conjunto de estudos setoriais e inquéritos aos pafses membros. A questdo
enquadrava-se, entdo, no combate a corrupgdo encabecado pelo Comité
de Assuntos Ficais.

Os trabalhos do grupo foram alargando-se para incluir temas como
o combate a lavagem de dinheiro, o que desembocou em esfor¢os em todo
o mundo visando implementar diligéncias no sentido de identificagio
de clientes bancarios e a conseqiiente tipifica¢do de crimes fiscais pelo
descumprimento de deveres de registro, declaragdo e inclusdo de informagéo
falsa junto as Institui¢oes Financeiras™.

Em 1996, a O.C.D.E. procedeu estudos visando compreender
o fendbmeno da concorréncia tributdria prejudicial e suas distorgdes.
O Comité de Assuntos Iliscais elaborou um Relatério denominado
Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue (Concorréncia

Finlandia, Franga; Grécia; Islandia; Irlanda; Italia; Luxemburgo; Holanda; Noruega; Portugal ;
Suécia; Suica; Turquia; Reino Unido;  Japdo; Nova Zelandia; México; Republica

Tcheca; Hungria; Polonia; Coreia do Sul; Eslovéquia; Israel e Eslovénia. A Unido Europeia também
participa da O.I. O Brasil ainda ndo é membro da organizagao, apesar de ser membro do G-20.
O.C.D.E. PROMOTING TRANSPARENCY AND EXCHANGE OF INFORMATION FOR TAX
PURPOSES. 4 Background Information Brief 19 January 2010. p. 3. Disponivel em: <http://www.oecd.

[
3

org/newsroom/44431965.pdf >. Acesso em: 14 ago. 2014.

58 GUIMARAES, Vasco Branco. O segredo bancério: uma interpretagio dos estudos da O.C.D.E. In:
SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco (Coord.). Sigilos bancério
e fiscal: homenagem ao Jurista José Carlos Moreira Alves. 2.ed. revista e ampliada, Belo Horizonte:

Férum, 2014. p. 139-151.
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Tributaria Prejudicial: uma questdo mundial)® e o Conselho da
0O.C.D.E. o aprovou de forma a recomendar aos Estados que tomassem
acoes de combate no que diz respeito ao tema. Dentre as recomendacdes
constantes do Relatério, destaca-se a intensificagido da cooperagio
internacional, que deveria envolver ndo sé Estados-membros da
O.C.D.E., mas também os nio-membros®, visando desenvolver um
didlogo mundial, motivo pelo qual foi instalado o I'6rum Sobre as
Préticas Tributdrias Prejudiciais.”'

Nos anos 2000, tais a¢gdes ficaram ainda mais concentradas, o
que se comprova diante de relatérios enderegados ao G-8 que apontam
que, para o problema mundial de evasdo fiscal, s6 poder-se-ia enderegar
uma solugdo global. A partir da declaragdo dos membros do G-20,
decretando a morte do sigilo bancario em meio a crise econémica,
a O.C.D.E. afirmou que as questdes tributdrias estariam no cerne
dos contratos sociais dos Estados, destacando-se a transparéncia
na troca de informagdes fiscais de forma automética, no ambito da
Unido Europeia e G-20.

Para tal, ainda em 2009, criou-se um quadro juridico, desenvolveu-
se normas técnicas e estabeleceu-se um plano de agdo em quatro eixos:
1)esforco para que se consiga a concordancia de todos os paises do mundo
em atender o padrio de troca de informagdes para fins fiscais, incluindo
informacgdes sobre movimentagdo bancdria; ii) nova estruturagio do
Férum Global de Troca de Informagdes e Transparéncia para fins
fiscais, incluindo a possibilidade de avaliagdo de pares para monitorar
a implementacdo de a¢des no cendrio doméstico; iii) adesdo de mais de
120 jurisdigdes a troca de informagdes fiscais a pedido, com fundamento

59  O.C.D.E.Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue. <http://www.oecd.org/tax/
transparency/44430243.pdf>. Acesso em: 11 ago 2014. O relatério faz mengdo a regras de sigilo,
apontando que o beneficio a tal protegdo juridica evita a efetividade da troca de informagdes para fins
fiscais. In verbis: “Tax havens typically have in place laws or administrative practices under which
businesses and individuals can benefit from strict secrecy rules and other protections against scrutiny
by tax authorities thereby preventing the effective exchange of information on taxpayers benefiting from
the low tax jurisdiction.”

60 BORGES, Antonio de Moura Borges. Consideragdes sobre o Combate a Concorréncia Tributdria Internacional
Prejudicial. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32834-40734-1-
PB.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2014.

61 OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A troca de informagdes em matéria tributdria: préticas e
perspectivas brasileiras sobre o assunto. In: Revista da PGFN, Ano 1. N. III, 2012. Disponivel em:
<http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/ano-i-numero-iii 2012/ K%2019%20a%20troca%20
de%20informacoes.pdf.
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em 110 acordos bilaterais assinados®; iv) abertura para adesdo, aos
demais paises, da Convengdo Multilateral sobre Assisténcia Mutua
Administrativa em Matéria Fiscal, enderecado inicialmente para o
Conselho da Europa e membros da O.C.D.E. .

Até entdo, dois dispositivos fundamentavam juridicamente
a troca de informacgdes para fins fiscais: o artigo 26 da Convengéo
Modelo sobre Bitributagio da O.C.D.E. °* e/ou o artigo 6 de modelos de
Tratados Bilaterais sobre Bitributacdo °°. Em ambos, a troca automética
de informagdes era somente uma das possibilidades possiveis (troca
de informacgdes a pedido, espontdnea e automadtica) para viabilizar o
intercambio.®

Discutia-se no dmbito da doutrina brasileira qual seria o alcance do
artigo 26 do Tratado Modelo da O.C.D.E. sobre Bitributacdo®, até porque
o Brasil manifestou reserva expressa quanto ao dispositivo® (juntamente

62 O.C.D.E. Promoting transparency and exchange of information for tax purposes. A Background Information
Brief 19 January 2010. p. 3. Disponivel em: <http://www.oecd.org/newsroom/44431965.pdf >. Acesso
em: 14 ago 2014. O documento dispde: The standard is now being implemented by countries which were
reluctant to commit to it: in 2009 almost 200 TIEAs were signed and 110 double taxation conventions
(DTCs) or protocols have been signed or brought up to the standard by countries which were considered
not to have substantially implementing the standard on 2 April. Altogether these jurisdictions have now
signed almost 250 TIEAs since 2000 with dozens more under negotiation. Note-se que a informagao
data de 2009.

63 O.C.D.E. Promoting transparency and exchange of information for tax purposes. A background information brief
19 January 2010. p. 8. Disponivel em: <http://www.oecd.org/newsroom/44431965.pdf >. Acesso em: 14
ago. 2014

64 O.C.D.E. Model Tax Convention on Income and on Capital 2010. Disponivel em < http://www.oecd.org/
tax/treaties/1914467.pdf >. Acesso em: 13 ago. 2014

65 O.C.D.E. Tax Information Exchange Agreements (TIEAs). Disponivel em: <http://www.oecd.org/ctp/
exchange-of-tax-information/2082215.pdf>. Acesso em: 13 ago.2014.

66 O.C.D.E. Convengdo Sobre Assisténcia Mitua Administrativa Em Matéria Fiscal. Disponivel em: <http://
www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/POR-Amended-Convention.pdf >. O artigo 6.° dispde:

“Troca Automitica De Informagoes - Relativamente a determinadas categorias de casos e de acordo com
os procedimentos que estabelecam de comum acordo, duas ou mais Partes procederdo automaticamente a
troca de informagoes referidas no Artigo 4.° (g.n.)

67 A este respeito, conferir: GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Aviso de Incéndio. Sigilo Fiscal
e Restrigoes do Brasil ao art. 26 da Convengdo Modelo da Organizagio para a Cooperagio e
Desenvolvimento Econdmico. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco
Branco (Coord.). Sigilos bancdrio e fiscal: homenagem ao Jurista José Carlos Moreira Alves. 2.ed. revista e
ampliada, Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 366.

68 Em tradugio livre, eis, no que importa, do texto do dispositivo: ARTIGO 26 TROCA DE
INFORMAGCOES — “ 1- As autoridades competentes dos Estados Contratantes trocardo entre si as

informagoes relevantes para a realizagdo das disposi¢des da presente Convengio ou de administragao
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com os Estados de Andorra, Chile, Costa Rica, Filipinas, Liechtenstein,
Malasia, Ménaco, Tailandia e Uruguai, alegando que tal ndo estava em
conformidade com o sigilo bancario protegido pelo ordenamento juridico
brasileiro. Recentemente, no entanto, as reservas formuladas ao modelo
foram afastadas por todos os Estados indicados, indicando a orientagio
convergente desejada pela O.C.D.E.%.

Mais recentemente, em 2013, o G-20 endossou o intercambio
automdtico das informacdes, estabelecendo um novo padrio inspirado na
legislacdo F.AT.C.A.. Entre as principais premissas para o sucesso de um
regime internacional de troca automdtica de informagoes eficaz estdo: i)
um padrdo comum na divulgag¢io de informagdes (reporte); ii) padrédo de
due diligence; iii)adoc¢do de mesma base legal; iii) ado¢do de mesma base
operacional entre as partes interessadas.

A eficédcia de tais determinag¢des decorre do crescente grau de
procedimentalizagdo a nivel global, de forma que a cooperacdo pode
assumir diferentes formas: em alguns casos, como os governos nio
participam diretamente nos érgdos de administragio das instituigdes,
mas eles nomeiam delegados para cada drea continental. Em outros
casos, os Estados sdo membros da associagio; em outros ainda, ha uma
Comissdo especifica Consultivo Governamental retine representantes
de cada governo™.

Para o G-20 tem relevincia a andalise da adog¢do de um quadro
juridico padronizado, nos moldes preconizados, mais especificamente
afastando a anuéncia de qualquer autoridade para encaminhamento de
informacgdes bancdrias. Com o F.AT.C.A., inaugurou-se um padrio de
acesso direto a informagdes — ao lado do anterior padrio indireto no qual
a entidade necessitava de autoriza¢do do correntista ou qualquer outra

ou aplicagdo das leis nacionais relativas aos impostos de qualquer natureza ou denominagdo imposta
em nome dos Estados Contratantes, ou das suas subdivisoes politicas ou autoridades locais, na medida
em que a tributagio nelas prevista néo seja contraria a8 Convengio. [..J] Em nenhum caso as disposigdes
do paragrafo 8 serdo interpretadas de forma a permitir que um Estado Contratante se recuse a prestar
informagdes unicamente porque a informagio é mantida por um banco, outra institui¢ao financeira,
pessoa designada ou atuando em uma agéncia ou de fiducidrio, ou porque que se refere a participagéo no
capital de uma pessoa.

69 SENADO FEDERAL. Parecer da Comissao de Relagoes Exteriores e Defesa Nacional sobre o Projeto de
Decreto Legislativo n 30 de 2010 (PL n 413/2007, na origem). Relatoria do Senador Jorge Viana (PT/AC).

70 CASINI, Lorenzo. “Down the Rabbit Hole The Projection of the Public/Private Distinction Beyond the
State” NYU Jean Monnet Working Paper No. 8/2013 .



128 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 01, p. 93-136, jan./mar. 2016

autoridade judicial ou administrativa - o que é considerado como um
fator-chave de sucesso para um modelo eficaz de troca de informagoes™.

Com efeito, o modelo do tratado da O.C.D.E. declara nio ser
desejavel que qualquer necessidade de autorizagdo prévia do Estado
dificulte a troca de informagdes, ainda que se tratem de informagoes
que tem protecdo juridica em territério nacional da parte aderente a
Conveng¢io Modelo.

Em 29/10/2014, os membros da OCDE e o G-20 encontraram-
se em Berlim, onde juntaram-se também a ndo-membros e paises em
desenvolvimento, no total de 153 pafses™ e 14 Organizacoes Internacionais,
para a 7* Reunido do I'érum Global de Transparéncia em Trocas de
Informagdes Tributérias. A edigdo deste ano é a continuagio do térum
criado em 2000, para enfrentar os riscos para cumprimento das obrigacoes
fiscais colocados pelos parafsos fiscais.

Em tais reunides, os processos de consulta, revisdo e fiscalizagio dos
padrdes é realizado por pares, existindo rodadas especificas para grupos de
determinada ‘fase’ de conformidade. Para incentivar jurisdi¢des a fazer as
mudangas necessarias, e para garantir a igualdade de condigdes, o Férum
Mundial concordou em convidar jurisdi¢oes que permanecem bloqueadas
por mais de dois anos para solicitar comentéarios complementares dentro
dos proximos seis meses para avaliar se progressos suficientes foram
teitos. A classificagdo de paises em ratings acaba por promover a inclusdo
de paises ainda nio aderentes do modelo.”™

Os EUA afirmaram que ird realizar o intercdmbio automatico de
informagio em conformidade com a FATCA em 2015 e entrou em acordos
intergovernamentais (AGR) com outras jurisdi¢des para fazé-lo. ™

71 GUIMARAES, Vasco Branco. O segredo bancario: uma interpretagio dos estudos da O.C.D.E. In:
SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco (Coord.). Sigilos bancdrio e
fiscal: homenagem ao Jurista José Carlos Moreira Alves. 2.ed. revista e ampliada, Belo Horizonte: Férum,
2014. p. 139-151.

72 A maioria das delegagdes foi representada pelo Alto Escaldo, incluindo ministros e chefes de Estado.

78  OECD. Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes Statement of Outcomes.
Berlin, Germany 28-29 October 2014. Disponivel em: <http://www.oecd.org/tax/transparency/
statement-of-outcomes-gfberlin.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2014.

74 OECD. Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes Statement of Outcomes.
Berlin, Germany 28-29 October 2014. Disponivel em: <http://www.oecd.org/tax/transparency/
statement-of-outcomes-gfberlin.pdf >. Acesso em: 04 nov 2014.
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2.1.2 Modelo de Tratado da Unidao Europeia: sem ressalvas quanto ao
sigilo bancario

Como tltimo elemento, a fim de complementar o regime internacional
que estd sendo proposto, esta subse¢do ira abordar o modelo adotado pela
Unido Europeia, mencionando sua evolugio normativa, de modo a identificar
o tratamento do sigilo bancdrio.

Ainda antes de constituir-se em Unido Europeia, a Diretiva
do Conselho das Comunidades Européias n* 799 de dezembro de
1977, ja referia-se a assisténcia mitua das autoridades competentes
dos Estados-membros do mercado comum no dominio dos impostos
diretos. Pela interpretagdo do corpo de considerandos, ja verifica-se
a preocupagio com o combate a evasio fiscal como justificativa para
a troca de informacgoes™.

No entanto, é também no corpo de considerados da norma
que a Diretiva acaba por reconhecer que convém conceder a um
Estado-Membro o direito de se recusar a efetuar investigagdes ou
proceder a transmissdo de obrigacdes quando a legisla¢do ou a pratica
administrativa do Estado-membro é chamado a fornecer informagoes
quando a transmissdo seja contraria a ordem publica ou conduza a
divulgacdo de um segredo comercial, industrial ou profissional de
um processo comercial ou o Estado, por questdes de fato ou de direito
nio esteja em condigdes de proceder a transmissdo das informagoes.

Observa-se também, no corpo de disposi¢des normativas, que
o artigo 7%prevé que “todas as informagdes que um Estado-Membro
tome conhecimento, em razdo da Diretiva sdo consideradas secretas
e s6 serdo divulgadas por intermédio de processo judicial pelas
autoridades que acessam e sdo beneficidrias da informacgéo.

Em outras palavras, existe uma expressa exce¢do a exigibilidade
de demonstracdo de dados em face da observancia nacional de legislagdo
que considerasse o sigilo bancdrio, em uma época em que as soberanias
nacionais ainda eram suficientemente autébnomas para adotar o que
previa sua legislagfo interna, tendo as normas oriundas do Conselho
um cardter meramente intergovernamental.

75 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito Tributdrio Internacional Contextualizado. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2009. p. 128.
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Atualmente, esta formatagdo nio existe na Unido Europeia,
J& que o Conselho apresenta natureza supranacional, de carater
representativo dos Estados, que a ele delegam poderes para, de forma
concertada fazer valer a convergéncia entre as vontades nacionais
com o objetivo de realizar o interesse supranacional, ainda que, por
vezes, com sacrificios dos interesses imediatos de algum ou alguns
dos paises membros.

Vale lembrar que a tendéncia em conformar a legisla¢do interna
com as Diretivas da Unido Europeia é um eixo que permite a cooperagio
ampla e irrestrita para fins fiscais, combate ao terrorismo e a lavagem
de dinheiro. Esta premissa é confirmada por alguns precedentes do
Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, destacando-se como leading
case a Decisdo 2000/642, que teve como escopo intensificar as trocas
de informagdes entre entes financeiros dos Estados-Membros, de forma
a fomentar uma cooperacgdo estreita e direta. A Decisdo fixa regras
comuns aos Estados-Membros no que diz respeito as competéncias
das suas unidades de informacéo financeira, ao contetido dos pedidos
de informagdes e ao alcance das trocas de informagoes.

Embora os Estados-Membros conservem margem de apreciacdo
na aplicagdo do mecanismo de cooperagdo e o artigo 1* da referida
decisdo prevé expressamente que as unidades de informagio financeira
cooperardo em conformidade com as suas competéncias nacionais.
No mesmo contexto histdrico, destaca-se o viés dado pelo artigo 22
da Diretiva UE 2005/607 que trata da prevencéo da utilizagio do
sistema financeiro para fins de branqueamento de capitais.

Mais especificamente sobre questdes fiscais, destaca-se que o
Tribunal de Justica tem repetidamente declarado que a “luta contra
a evasio e fraude fiscais e a eficdcia dos controles fiscais fazem parte

76 No caso Jyske Bank Gibraltar Ltda v. Espanha, entendeu-se que o artigo 22 (2) da Diretiva UE 2005/60
deveria ser interpretado no sentido de que “nio se opde a legislagao de um Estado~-Membro que exige que
as instituigdes de crédito comuniquem as informagdes exigidas no ambito do combate ao branqueamento
de capitais e ao financiamento do terrorismo diretamente a unidade de informagao financeira desse Estado,
quando essas institui¢des exergam a sua atividade no territério nacional em regime de livre prestagao de
servigos.” Discutia-se a aplicag¢do de legislagio nacional em detrimento da Diretiva, mais especificamente
o artigo 5.° da Lei de 2007 relativa ao branqueamento de dinheiro e ao produto de atividades criminosas,
que transpunha para a legislagfo de Gibraltar a Diretiva 2005/60, porém, impondo o respeito ao sigilo
bancdrio. In casu, prevaleceu a liberdade de circulagdo de capitais e liberdade de estabelecimento do Jyske
Bank Gibraltar Ltda, instituigdo de crédito situada em Gibraltar e que opera na Espanha em regime de livre
prestacio de servigos. Confira-se em: <http://curia.europa.eu>. Acesso em: 17 ago. 2014.




Carolina Reis Jatoba Coélho 131

das razdes imperiosas de interesse geral que podem justificar uma
restri¢do ao exercicio das liberdades fundamentais”™™”

No caso ELISA (Européenne et Luxembourgeoise d’investissements
SA (Elisa) v. Directeur général des impots) e Ministério Publico (Processo
C-451/05), o Advogado-Geral J. MAZAK destacou que no passado,
em processos semelhantes nos quais Estados-Membros alegaram que
a Diretiva era ineficaz em relagdo a Estados-Membros que praticam
o sigilo bancdario, o Tribunal de Justiga rejeitou esse argumento.”

Este também é o argumento principal do Caso W.N. v
Staatssecretaris Von Financién, no qual a Corte Européia de Justiga
confirmou que qualquer interpretagdo que traduza ou obstaculize
dificuldade a agéo fiscal do Estado interessado deve ser descartada.
A despeito disso, no ambito das conclusdes do Advogado-Geral
Alber (item 62), a Comissdo da Unido Europeia afirma que se deve
interpretar a Diretiva no sentido de que as autoridades que transmitem
as informagdes devem supor que a autoridade competente do outro
Estado-Membro nio disponha de certas informagdes, pois nos termos
do sétimo considerando da mesma, entende-se possivel excluir certas
transacgdes financeiras entre dois Estados-Membros efectuadas por
intermédio de um terceiro pafs que se distingue dos dois outros por
um sigilo bancario estrito.

No entanto, a fim de dar fim a celeuma, em margo deste
ano, a Diretiva n? 2014/48/UE alterou a Diretiva n® 2003/48/CE,
que operacionaliza o fim do segredo bancdrio para fins fiscais,
fundamentado na abordagem da “transparéncia” e estabelecendo a
troca de informagdes financeiras de maneira automatica.

Este detalhe é de grande relevancia, considerando que a dinamica
da troca de informagdes poderia ocorrer da seguinte forma: mediante
pedido, troca automadtica e troca espontinea. As duas primeiras
dependem de algum dos pdlos da tratativa para fins de eficicia. No
entanto, a regra atual no contexto do FLFAT.C.A. é a troca automdtica,
o que também estd sendo observado no modelo da O.C.D.E.

-1
N

Confira-se as conclusdes do Advogado-Geral J. MAZARK, apresentadas em 26 de Abril de 2007 no
Processo C-451/05 (Européenne et Luxembourgeoise d’investissements SA (Elisa) v. Directeur général
des imp6ts) e Ministério Piblico. A manifestagdo encontra-se no item 94 do documento. Confira-se em:

<http://curia.europa.eu>. Acesso em: 17 ago. 2014.
p I g
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3 A INCORPORACAO DO FATCA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRA-
SILEIRO E A INTERPRETACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO AO
SIGILO BANCARIO: MUTAGAO CONSTITUCIONAL

Jé fora dito que situagio global exige do Direito Nacional novas
posturas e novas estruturas para lidar com questdes que demandam
uma padronizagdo. A questdo é questionar se a Corte vai recepcionar
o que se denomina mutagdo constitucional, ou seja uma mudanga
estrutural fatica informal por intermédio de meios difusos, partindo-
se da premissa de alteragdo estrutural da norma constitucional,
sempre evolutiva.

A influéncia do Acordo intergovernamental assinado em
23/09/2014 no ordenamento juridico é patente. Sua influéncia na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, entretanto, pode tomar
trés caminhos:

1) declaragdo de inconstitucionalidade de quaisquer instrumentos
convencionais (TTEA ou IGA) que dispensem prévia autorizagdo
Judicial e auséncia de procedimento fiscal devidamente instaurado,
considerando as circunstancias fixadas nos precedentes da Corte
Constitucional;

i) declaracdo de ‘interpretagdo conforme’ dos instrumentos
convencionais para permitir o encaminhamento de informagoes
tdo-somente na hipétese de procedimento fiscal instaurado e
prévia autorizagio judicial;

iil) aderir a uma interpretagio inovadora, considerando como
fontes de uma eventual mutagdo constitucional os instrumentos
convencionais, o cendrio externo, os modelos mundiais de troca
de informagio tributdria para fins fiscais etc., politica interna
compativel com a politica externa; aderéncia ao posicionamento
Juridico dos demais paises, em uma internacionalizagio do direito
que padroniza normas no plano doméstico.

Os influxos da esfera internacional sdo suficientes a caracterizar
uma mudanga no sentido do texto constitucional?

Sem possibilidade de fornecer um exame de prognose para o
caso, deve-se aguardar a decisdo dos julgados referentes as ADI 2386
(apensa a ADI 2390 e 2386) e ADI 2389 (apensa a ADI 2406) e do RE
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601.314 , com repercussdo geral. A depender da data do julgamento,
muitos dos julgadores nem mais estardo na ativa para conduzir a decisdo.

No entanto, a abertura constitucional para tanto existe e traduz-
se na influéncia da realidade sobre o texto da norma. A atitude de
interpretar é conhecer e criar, percebendo o texto através da realidade
e condicionando a realidade através do texto. Mais do que um sentido
trazido pela norma, ter-se-ia uma norma renovada a luz de uma evolugao
social, decorrente de um poder constituinte informal ou difuso, presente
na vida dos institutos de forma continua e permanente, constituindo-
se um poder de fato, em estado de laténcia, pronto para ser acionado
espontaneamente na vida constitucional dos Estados.™

A mutacdo constitucional decorre da indesejada separagdo entre
a normatividade e a realidade constitucional™, e, embora tal fendbmeno
esteja presente em todo ordenamento juridico como um todo, sua
melhor expressio estd na Constitui¢do que encontra seu fundamento
na necessidade de estruturar os poderes politicos, conforme exigéncias
e expressoes de validade do Estado®. Entre os estadosunidenses,
onde a constitui¢do é rigida, mas aberta e interpretativa, a mutagio
constitucional é mera decorréncia natural da aplicacdo das normas
constitucionais.®

Este aspecto politico da Corte deve condicionar a realidade
levando em consideragio ndo sé fatos nacionais, mas também cenérios
e realidades estrangeiras ou internacionais, contribuindo o sistema
social — sob o ponto de vista interno e externo — para a interpretagio
constitucional, mais especificamente, adequando a temdtica do sigilo as
forgas sociais internas e externas que se somam para alterar o sentido
da norma, reduzindo a esfera de intimidade dos individuos, o que soa
inevitavel em tempos pés-modernos.

78 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 317. FERRAZ,
Anna Céandida da Cunha. Processos informais de Mudanga na Constituigdo: Mutagoes Constitucionais e

Inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986. p.7.

79 GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho Constitucional Comparado. Madrid: Alianza, 1984. p. 137,

80 DAU-LIN, Hsu. Mutacién de la constitucion. Ofiait: IVAP, 1998. p. 11.

81 PADUA, Antdnio Carlos Torres de Siqueira Maia e. 4 mutagdo constitucional e a coisa_julgada no controle
abstrato de constitucionalidade: andlise de um fragmento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
2006.159f1s. Dissertagdo. Mestrado em Direito e Estado. Faculdade de Direito. Universidade de Brasilia.
Brasilia, p. 17. DUARTE, Fernanda; VIEIRA, José Ribas. Teoria da mudanga constitucional: sua trajetéria

nos Estados Unidos e na Europa. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 41.



4 CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, que a soberania estatal ndo é o tnico valor
para o direito internacional e resulta na coexisténcia de dois sistemas de
decisdes complementares: um formal e outro informal. Principalmente
na esfera do Direito Internacional Econémico, ha definigdes de padrdes
internacionais que nfo sio necessariamente vinculantes sob o ponto de
vista juridico tradicional, mas sio eficientes na mesma medida.

Neste ambiente em que convivem normas formais estatais e normas
privadas advindas de outros agentes, os ordenamentos juridicos nacionais
sdo remodelados, recebendo influéncias e interferéncias advindas desse
constante processo de interagio da norma nacional e internacional, criando-
se um direito padronizado, uniformizado, comum, sendo também frequente
perceber que alguns Estados — em pleno desequilibrio do Balance Power
— acabam por influenciar ou até impor aos outros agentes — formais ou
nio — seus padrdes de comportamento para a construgdo normativa de
seus pafses, principalmente pela imposi¢do de normas nacionais com
efeitos extraterritoriais.

Neste sentido, tem impacto a incorporagido do FATCA ao Brasil,
trazendo consequéncias que podem modificar a concepgio do sigilo bancério
enquanto direito fundamental reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal.
Acena-se pela possibilidade daquela Corte entender que, em reconhecimento
a uma espécie de mutagio constitucional, que traduz um movimento de
alteragdo de sentido informal no texto, ter-se-ia a possibilidade de néo
vincular a prévia autorizagio judicial para quebra de sigilo bancédrio com
fins fiscais.
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RESUMO: O presente artigo propde-se a analisar a atual relagdo entre
o Direito e a Politica no ambito do Direito Previdencidrio. Tal andlise
sera feita através do estudo das discussoes juridicas que culminaram
com o RE 631.240, que cuida da (des)necessidade do prévio requerimento
administrativo nas agdes previdencidrias. Para a boa compreensio da
questdo proposta, exporemos primeiramente o fendmeno da judicializagio,
que consagra o Judicidrio como novo campo de discussdo politica. Na
sequéncia, traremos a baila os aportes teéricos que buscam disciplinar
essa nova relagido do Direito com a Politica, procedimentalismo e
substancialismo, além do ativismo. Ainda, estudaremos a presenga de tais
aportes tedricos no estudo de caso proposto. Finalmente, apresentaremos
uma conclusio acerca de qual modelo de relagio entre Direito e Politica
reclama o Estado democratico Brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializa¢cdo. Procedimentalismo.
Substancialismo. Ativismo. Estado Democratico de Direito.

ABSTRACT: This article aims to analyze the current relationship
between the Law and the Politics under the Social Security Law. Such
an analysis will be done by studying the legal discussions that led to the
RE 631.240, which takes care of the (un)need for prior administrative
requirement in social security judicial actions. For good understanding
of the proposal, first we will expose the phenomenon of judicialization,
which enshrines the judiciary as a new political discussion field.
Following, we will bring to the fore the theoretical contributions that
seek to discipline this new relationship between Law and Politics,
which are Proceduralism and Substantialism, beyond an analisys of the
Jjudicial activism. Still, we will study the presence of such theoretical
contributions in the study of leading case (RE 631.240). I'inally, we will
present a conclusion about which relationship model between Law and
Politics claims the Brazilian democratic state .

KEY WORDS: Judicialization. Proceduralism. Substantialism. Activism.
Rule of Law.
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INTRODUGAO

A politica e as relagdes sociais, de forma bem perceptivel, tém sido
levadas ao Judicidrio. Essa judicializagdo da sociedade moderna, segundo
VIANNA, tem raizes no constitucionalismo moderno', caracterizado pelo
dirigismo constitucional do Estado do Bem Estar Social, que outorgou
aos cidaddos uma extensa gama de direitos sociais®, eminentemente
prestacionais, os quais ndo seriam cumpridos pelo governo.

Os direitos sociais, como ¢é o caso dos direitos previdenciarios,
demandam um tipo de legislacdo especifica para sua concretizagdo?,
legislacdo essa que tem que se adequar ao cardter complexo e polifacético
da vida; daf a impossibilidade de o legislador prever todas as situagdes de
aplicagdo material da lei.

Tais lacunas precipitam a transformagio do Judicidrio em um
“legislador implicito™* O Judicidrio, pelo manejo de principios, que sdo
normas com uma flexibilidade normativa maior, assume o papel de insercdo
darealidade dentro do texto legal. O crescente ntimero de a¢des, objetivando
uma intervengio judicial que preencha as lacunas legais, traduz um novo

papel que se apresenta ao Judiciario em terrae brasillis.

A fim de solucionar esse problema cronico de pretensas lacunas
legais, o Judicidrio tem se posicionado com a adogdo de “interpretagoes
conforme a Constitui¢do™ que, na pratica, implicam a possibilidade de
o Judicidrio legislar, materializando condi¢des para a efetiva frui¢do do
direito judicializado.

1 WERNECK VIANNA, Luiz. A judicializagio da politica no Brasil. In: WERNECK VIANNA, Luiz et
alii, 4 judicializa¢do da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

2 Segundo VIANNA, “além de o governo se fazer de regulador em geral da economia, visando
imprimir um prévio sentido as suas varidveis-chave, cabia-lhe, igualmente, a administragao do social,
desenvolvendo programas de emprego de mao-de-obra, politicas de assisténcia familiar, projetos
habitacionais, programas de satide, etc, matérias que, em sua totalidade, dependiam da edigao de lei de
alcance especifico.” VER WERNECK VIANNA, Ibidem, p. 17.

3 Vide Leis 8212 e 8213, de 1991, que estipulam o plano de custeio e de beneficios da previdéncia social.

4 WERNECK VIANNA, op. cit., p. 21.

<N

A interpretagdo conforme a Constitui¢do é um método hermenéutico e de controle de constitucionalidade,
que tem como objetivo garantir a compatibilidade da lei (sentido estrito) ao bloco de constitucionalidade,
devendo ser utilizada para conferir a lei um sentido que a ele melhor se harmonize, dentre outros

sentidos possiveis.
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RUI ROSADO chama-nos a atengdo para o fato de que “a incapacidade
do Estado em regular, pela via formal da lei, as multifacetadas relagoes
sociais, termina por colocar nas méos do juiz o encargo de fazer a adaptagdo
da ordem juridica ao mundo real™. Esse seria, de fato, o conceito de
Jjudicializagdo da politica e das relagdes sociais, como fendmeno inexoravel
e contingencial, advindo mesmo da impossibilidade (ou incompeténcia) do
legislador criar leis que se adaptem a complexidade social.

Em sentido similar, j4 tivemos a oportunidade de assinalar que a
Jjudicializagdo é uma tendéncia fenoménica social tipica das democracias
de massa, e decorrem de conjunturas politico-sociais, passiveis de

) b
perfilhamento’. Todavia, para nossa proposta, o tratamento adequado
da questdo passa pela necessdria diferencia¢do entre os fendmenos da
Jjudicializagdo e do ativismo que, no mais das vezes, sdo articulados como
faces de uma mesma moeda. No presente artigo pretendemos esclarecer
essas questdes tomando como “laboratério” uma questio concreta.

Com efeito, na seara previdencidria, a judicializagio alcancou tal
magnitude, que muitos operadores do Direito, apesar de ndo registrarem
o protesto formalmente, reputam que a Justiga Federal, notadamente
os Juizados Especiais Federais, convolou-se em “balcido de negécios do
INSS™, na medida em que milhoes de segurados preferem deduzir agdes
no Judicidrio a procurar a autarquia previdencidria para nela formular
diretamente seus pleitos.

Exemplar do fenémeno da judicializagdo projetado sobre a politica
publica de seguridade social é a grande discussdo envolvendo a comprovagio
de interesse processual nas agdes previdencidrias, mediante o prévio
requerimento administrativo do autor junto ao INSS.

6  “[..] precisamos de juizes que tenham condig¢des de compreender a complexidade de sua agio, de perceber
que o direito tem suas raizes submersas em valores histéricos, de olhar para a causa das causas que lhe
sdo submetidas, de se preocupar com as circunstancias preexistentes que determinaram o surgimento
do litigio, de apreender as razdes que amparam as pretensdes das partes, de viver a realidade presente
e de refletir sobre as conseqiiéncias concretas de seu julgamento.” (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. 4
Sungao jurisdicional no mundo contempordneo e o papel das escolas judiciais. Artigo baseado no texto basico da
palestra proferida na Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul = AJURIS, por ocasido da
solenidade comemorativa dos seus 25 anos, em Porto Alegre, no dia 17 nov. 2005.)

7  TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael; TASSINARI, Clarissa . Ativismo Judicial e Judicializagiio da Politica:
Notas para uma necessaria diferenciagio. In: Anténio Pereira Gaio Junior; Marcio Gil Tostes dos Santos.
(Org.). Constitui¢do Brasileira de 1988- Reflexdes em Comemoragio ao seu 250 Aniversdrio. Curitiba: Jurud,
2014. p. 71-92.

8  Vide voto do Ministro Barroso no 632.240.
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Por outras palavras, a questdo da necessidade, ou nio, de o autor,
previamente ao ajuizamento de uma agdo previdencidria, comprovar que
compareceu as agéncias do INSS para protocolizar um pedido de obtengédo
de beneficio e, posteriormente, tal pedido lhe foi negado pela autarquia, ou
nio lhe foi respondido em tempo habil, redunda em saber se, ndo havendo
o prévio requerimento, podera o Judicidrio prolatar uma decisdo que
concretiza o direito social previdencidrio em questdo (para efeitos deste
estudo, poderiamos desde logo perguntar: postura substancialista ou
ativismo?) ou deverd apenas observar se os procedimentos legais previstos
para a fruigdo de tal direito foram observados, tanto no ato administrativo
impugnado, como em sua impugnagdo judicial (procedimentalismo), o que
redundaria em extingdo da ag¢do, sem analise do mérito e, pois, na nio
realizagio do direito.

As discussoes envolvendo o assunto da judicializagdo traduzem
uma discussdo mais ampla que se trava acerca do papel do Judiciario no
moderno Estado (Democratico)’ de Direito. Seria o poder Judiciério:

1) controlador de procedimentos democraticamente previstos para
a producdo de direitos (procedimentalismo),

2) realizador material de direitos — dentro das balizas legais e
constitucionais - (substancialismo) ou

3) novo protagonista politico da produgdo (atentar para o “politico”
e para o “produgdo”) de direitos (ativismo)?

A decisdo do Supremo Tribunal Federal no RE 631.240, que cuidou
da questdo acerca da necessidade do prévio requerimento administrativo
nas agdes previdencidrias, aparentemente adotou uma das trés posigdes
(ou de maneira preponderante, uma delas).

Neste texto, dividimos a andlise em 5 eixos de exposi¢io, ordenados
com propositos pedagdgicos e de coesio.

Primeiramente, iremos contextualizar a origem préxima do
tendmeno da judicializagio do Brasil, procurando relacioné-lo diretamente

9 Colocamos o vocdbulo “democritico” entre parénteses, porque sé podera ser utilizado para qualificar a
construgdo tedrica institucional de “Estado de Direito” quando, ao cabo desse artigo, pudermos divisar
um papel para o Judicidrio que se coadune com a acepgio forte da palavra — democracia enquanto

realizagio de direitos conforme balizas constitucionais.
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com a discussdo previdenciaria do prévio requerimento administrativo,
em regime de repercussio geral no RE RE 631.240 (eixo de exposicdo 1).

Na sequéncia, a judicializagdo da politica e das relagdes sociais, que
implicam uma nova relagio (ou uma releitura da relagfo) entre a Politica
e o Direito, sera abordada em duas (ou trés') vertentes tedricas, que se
caracterizam por diferentes posturas do Judicidrio defronte a andlise de
cumprimento dos direitos fundamentais: uma postura procedimental (eixo
de exposi¢do 2), uma realizadora (eixo de exposi¢do 3) e uma protagonista
politica (eixo de exposi¢do 4).

Ap6s assoalhas as vertentes tedricas que analisam a nova postura
do Direito diante da Politica, intentaremos uma filtragem da deciséo
paradigma (estudo de caso) trazida a baila no presente artigo, prolatada
pelo STF (RE 631.240), a fim de nela identificar a preferéncia por uma
das 3 correntes (eixo de exposi¢do 5).

Finalmente, mister que apresentemos uma concluso que ensanche
uma andlise critica da postura que o Estado (Democratico) de Direito,
conformado na Constitui¢do Politica Brasileira, deve exigir dos Poderes
da Republica, maxime do Judicidrio.

1 CONTEXTUALIZACAO DA GENESE PROXIMA DA JUDICIALIZAGAO
NO BRASIL

Assevera VIANNA'" que, malgrado o “partido de mercado” (alusio
ao partido de viés neoliberal) tenha sido vitorioso nas elei¢des de 1989,
tal vitéria ndo implicou grandes mudangas no cenario politico. Isso se da
porque, com a morte de Tancredo Neves, e a posse do vice, José Sarney,
os militares que chancelaram a assung¢io do cargo néo se desvincularam
do comando politico brasileiro, inclusive mantendo cargos de alto-escaldo.
Neste diapasdo, a vitéria dos liberais ndo implicou uma mudanga dréstica
na instituigdo do regime politico no Brasil.

Além disso, como afirma VIANNA, o Executivo reformador néo tinha
um parlamento que apoiasse suas propostas. Esse dissenso politico provocou
um uso excessivo das medidas provisérias, instrumentos legiferantes esses
que originalmente destinavam-se a situagdes de necessidade e urgéncia.

10 Neste ponto em especifico, langa-se a seguinte questdo: Seria o ativismo uma verdadeira vertente teérica

ou um desvirtuamento do substancialismo?

11 WERNECK VIANNA, op. cit, 1999.
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Os anos 90 confirmaram a supremacia dos chamados “neoliberais”,
que s6 seriam superados anos mais tarde, com a vitéria dos partidos de
“raiz operaria”'®.

Antes disso, ainda sob a influéncia do neoliberalismo, a nogio de
publico foi perdendo espago para a de privado. A nag¢do deu lugar ao individuo.
Cresceu o uso das medidas provisérias como instrumento de regulagio da
sociedade, notadamente no ambito de matérias de natureza econdmica'.

A necessidade de dar continuidade a estas disposi¢oes gera nos
governos atuais, especialmente nos que jd ndo contam com o instrumento
das medidas provisorias, em sua versdo imperial de reedigdo ilimitada, a
caracteristica de presidencialismo de coalizdo', provocando a unido mais
improvavel de partidos, em “uma cooperagio do Executivo com os partidos
majoritdrios representados nos ministérios™”.

As medidas provisérias sdo resultado de uma relagdo politica,
promiscua e simbiética, entre Executivo e Legislativo, que negociam com
suas competéncias. O Parlamento, pressionado pelos governos estaduais,
utiliza seu poder de dar continuidade as medidas do Executivo como moeda
de troca com o governo federal. Percebe-se claramente o fendmeno politico
denunciado (presidencialismo de coalizdo'®) pela aprovacdo massiva das
matérias propostas pelo Executivo no Congresso Nacional em um curto
espago de tempo'”.

12 Os vocdbulos “Neoliberais” e “raiz operaria” foram colocados entre aspas por traduzir a exposi¢do de
VIANNA, e ndo uma realidade politica dicotdmica e verificavel empiricamente, notadamente porque
hodiernamente, nos anos 2010 e seguintes (ou mesmo antes, no primeiro governo Lula), o chamado
partido de “raiz popular” vem implementando politicas de privatizagdo, corte de gastos com terceirizagdo
de servigos, capitaliza¢do de recursos para cimbio flutuante e pagamento de encargos da divida e corte

de beneficios sociais, dentre outras politicas, o que denota um indisfar¢ével viés neoliberal.

13 De se consignar que, no mesmo perfodo, também o Legislativo realizou uma super-produgio de diplomas
legais especificos para os vérios assuntos a ele submetidos, o que, aliado ao “decretismo” do Executivo,
impulsionou ainda mais o fenémeno tipico dos Estados Sociais: a inflagdo legislativa.

14 WERNECK VIANNA, op. cit., p. 50.

15 Ibidem, p. 50.

16 Termo cunhado por Sérgio Abranches para descrever a férumula politica observado no Brasil para compor
maiorias parlamentares aptas a viabilizar a agdo do governo, com a aprovagéo de sua agenda no congresso
nacional. Trata-se, em suma, de uma férmula que explica o modo se estabiliza, num contexto de dispersiao
partidaria, as condi¢des de “governabilidade”. Cf. Abranches, Sérgio, H. H. Presidencialismo de Coalizao: O

Dilema Institucional Brasileiro. In: Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 31, n. 1, p. 5 a 34,1988.

17 Ao mesmo tempo em que a concentragio de poder na Unido retira dos estados o poder de autonomia em

afronta ao pacto federativo exigindo que os estados sirvam de base de apoio do governo federal.
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O uso desmedido das medidas provisorias provoca a corrosdo das
formas de controle parlamentar do Executivo, cabendo ao Judicidrio
controla-lo sozinho. Sobreleva anotar que, na hipétese de uma “coalizio”
entre os poderes Executivo e Legislativo, que redunda na inevitdvel
elaboragdo descontrolada de legislagdes em conformidade com o interesse
do Executivo da Unido, a competéncia fiscal do Judicidrio agiganta-se,
convolando-se verdadeiramente em tarefa Herciilea. Dessarte, recai sobre
o Judiciario a responsabilidade do conhecido checks and balances. Mais
recentemente, em matéria previdencidria, assistimos a concretizagio da
teorizagdo acima aludida, com a coalizdo entre os Poderes Executivo e
Legislativo, para aprovagio das medidas provisdrias 664 e 665'%, de 2014,
que aprovaram medidas “impopulares”, porém reputadas necessarias a
manutenc¢io do equilibrio financeiro e atuarial do sistema previdenciario.
As consequéncias judiciais da convolagdo em Lei de tais medidas provisérias
ainda hdo de ser verificadas.

Com a finalidade de “compensar a tirania da maioria, sempre latente
na férmula brasileira de presidencialismo de coalizdo™, o Judiciario acaba

por trazer para si o eixo da politica, judicializa-la. Nas exatas palavras
de VIANNA:

O Tribunal comeca a migrar, silenciosamente, de coadjuvante na
produgéo legislativa do poder soberano, de acordo com os canones
classicos do republicanismo jacobino, para uma de ativo guardifo da
Carta Constitucional e dos direitos fundamentais da pessoa humana®’.

Jéa assinalamos alhures®' que a judicializagio pode ser explicada a
partir da confluéncia de fatores juridicos e sociolégicos que acabam por
deslocar para o judicidrio uma agenda deciséria que pertence, tipicamente,
ao Executivo ou ao Legisltivo

A primeira conjuntura identificavel é o fendmeno da intlagdo legislativa.
As democracias de massas, conformadas por gigantescas estruturas de
Estado Social e atreladas as modernas sociedades complexas, pedem
por uma ordenagdo mais capilar da vida social, o que redunda na espécie

18 Tais medidas alteraram a concessdo dos beneficios de pensdo por morte, auxilio-doenga e seguro-

desemprego.
19 WERNECK VIANNA, op. cit,, p. 51.
20 Ibidem, p. 53.

21 TASSINARI, Clarissa; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Judicializa¢do da Politica e Ativismo Judicial. Notas

para uma necessaria diferenciagdo. Texto Inédito.
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conjuntural ora analisada.*” Em nosso campo de estudo, é bem de se notar
ainflagdo legislativa em matéria previdencidria, com intimeras e sucessivas
alteragoes, tanto por via embrionaria parlamentar, quanto por via de medidas
provisérias, introduzidas na lei 8.212/91 e 8.213/91, além de mudangas nos
decretos regulatérios (3.048/99) e em instrugdes normativas do INSS (IN
45 que substituiu a 20). As mudangas acarretadas pela inflagio legislativa
previdenciaria contemplam alteragdes substanciais no computo do valor
dos beneficios (art. 29, II, lei 8.213/91, com alteragdes pela Lei 9.876/99),
periodos de caréncia (art. 25, I1, Lei 8.218/91, com alterac¢des dadas pela lei
8.870/94), conceito de segurados da previdéncia (art. 11, Lei 8213/91, com
quase todos os incisos moditicados pelas Leis 8.647/93, 9.082/95, 9.506/97,
9.876/99, 11.718/2008 e 12.873/2013), dentre outras mudangas.

Outra conjuntura a ser anotada é o dirigismo constitucional e
a consolida¢do da ideia de for¢ca normativa da Constituigdo, com a
consequente regra de vinculagio dos direitos fundamentais a todos os
poderes constituidos, inclusive o legislativo.*

Nessa medida, os multiplos direitos positivos assentados nas
modernas Constituicoes, tidas como instrumentos juridicos normativos,
e que, pois, impoe ao Estado sua concretizagio através de um proceder
positivo, ocasiona a fenomenologia em apreco. Veja-se que os direitos da
seguridade social, na especificidade dos direitos previdencidrios, impdem
ao Estado um séquito infindavel de direitos prestacionais, que contemplam
exemplificativamente: 1) o pagamento mensal de beneficios (aposentadorias
e pensdes); 2) reajustamento anual dos mesmos; 3) servigos técnicos
como realizagio de pericias, reabilitagdo profissional, palestras e visitas
assistenciais; 4) servigos burocraticos como fiscalizagdes de vinculos
previdencidrios (através de dentncias na ouvidoria), processamento de
pedidos de obtengdo de beneficios, recursos administrativos e revisoes
de beneficios, manuten¢do de extensa rede de agéncias, postos, sistema
recursal com 4 instancias (revisdo pela Agéncia, recurso as Juntas, recurso

22 Nesse sentido, Cf. GARCIA HERRERA, Miguel Angel. Poder Judicial y Estado social: Legalidad y
Resistencia Constitucional. In: Corrupcion y Estado de Derecho — El papel de la jurisdiccion. Perfecto Andrés
Ibanez (Editor). Madrid: Trotta, 1996, p. 72 e segs. Garcia Herrera afirma ainda que: “la complejidad
social y la proliferacién de nuevas situaciones y necesidades provocan la obsolescencia de las técnicas
Jjuridicas clasicas y el progresivo avance de la indeterminacién y deslizamiento de la decisién. La renuncia
a la definicién es acompanada por el reconocimiento de la voluntad conformadora de las instancias

administrativas, desarrollada en un marco de enunciados generales, principios y clausulas generales”.

23 Sobre essa questdo, sugerimos a consulta, entre outros, do texto de QUEIROZ, Cristina. Direito
Constitucional: As instituigdes do Estado Democratico e Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 364-368.
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as Camaras e recurso hierdrquico ao ministro da pasta); e 5) representacdo

judicial do Estado em intimeras demandas®*.

Outrossim, razdes sociais como o aumento da litigiosidade,
desprestigio dos agentes ptiblicos, consagragdo de um discurso de eficacia
dos direitos fundamentais e processo de transformagio na semantica
politica, nela introduzindo vocdbulos como imparcialidade, processo,
transparéncia, contraditério e argumentagdo, propiciam terreno fértil
para o desenvolvimento da judicializacdo. Nesse aspecto, é de suma
importéncia desvelar um imagindrio efetivamente presente nos segurados
e, posteriormente, jurisdicionados, nos litigios e, posteriormente, lides,
por incapacidade (auxilio-doenca e invalidez), de que na “Justiga” seus
direitos serdo discutidos de maneira “mais apropriada”, posto que imparcial,
vez que os peritos do “INPS” sdo tendenciosos e orientados a denegar
beneticios®”. Tal afirmagio ja traduz bem o processo de transformacao
na semantica politica.

1.1 Judicializacao e Discussao do Papel do Judiciario no Estado Demo-
cratico de Direito

A questio acerca do papel do Direito e do Judicidrio no Estado
Democritico de Direito assume que o Poder Judicidrio integra a arena
politica de construgdo e salvaguarda da Democracia e que a Constituigdo
assume protagonismo no Estado Democratico de Direito, enquanto
previsio e realizagio de seus desideratos. Tais assungdes nos remetem
inexoravelmente a outra questio que contempla a redefinig¢do, o redesenho,
da relagdo entre a Politica e o Direito, materializada em uma discusséo de
hermenéutica juridica®®, voltada para o tipo de atividade que a jurisdi¢do
realiza quando interpreta as disposigdes constitucionais atinentes a direitos
fundamentais, notadamente direitos individuais sociais a previdéncia social.

24 CNJ, em 2011, em seu relatério “A justi¢a em niimeros”, estima que ha 96.000.000 de agdes no Brasil,
das quais, quase a metade sdo previdencidrias. Ver CNJ — CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
Relatério: <http://www.cnj jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>.

25 Nesse sentido, Cf. GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas. Justiga e Democracia. Lisboa:
Instituto Piaget, 1998. p. 41. Apenas para ilustrar a questiio, sem propdsitos de andlise do mérito do
artigo em si, , merecendo especial aten¢do ao termo “indéstria de indeferimento”. Consultar: http://www.
ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12920.

26 Sobre essa questdo Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 11. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013; TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. Decisao Judicial e o Conceito de Principio: a
hermenéutica e a (in)determinagio do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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Dois aportes tedricos digladiam-se pela preferéncia dos operadores
do Direito: o procedimentalismo e o substancialismo. Uma terceira posigdo,
tida como desvirtuamento institucional do Judicidrio (exacerbagio do
substancialismo ou desvirtuamento do mesmo), também sera abordada,
a saber, o ativismo. A eles, pois:

2 UM JUDICIARIO PROCEDIMENTALISTA EM MATERIA PREVIDENCIARIA

O apandgio de um Judicidrio procedimentalista é ndo lhe reconhecer
um papel concretizador de direitos, reservando-lhe, apenas, um papel de
“controle das regras do jogo democratico™’

Jurgen HABERMAS,* tido como o principal expoente do
procedimentalismo, critica a invasdo da politica e da sociedade pelo
Direito®”, na medida em tal invasdo desestimula o agir orientado para
fins civicos.

O mecanismo que engendra a invasio da Politica pelo Direito é,
como se depreende das licoes de WERNECK VIANNA®, o controle de
constitucionalidade das leis e das politicas ptblicas como um todo.

Em virtude da dimensdo do controle Judicidrio de constitucionalidade,
propde HABERMAS que o Tribunal Constitucional deva ficar limitado a
tarefa de compreensio procedimental da Constituigdo, isto é, limitado a
proteger um processo de criagdo democrética do Direito. Na mesma esteira,
ndo deve o Tribunal Constitucional se convolar em um guardido de uma
suposta “ordem suprapositiva de valores substanciais” ou “se arrogar em
legislador politico™'. Nesse diapasio, a longa histérica juridica brasileira
de sacralizagdo do “mérito” do ato administrativo, que seria intangivel ao
vezo do Poder Judiciario, parece traduzir bem a visdo procedimentalista.

Na especial percepgio de nosso estudo, ao Direito, através da Corte
constitucional, caberia apenas verificar se ao segurado foi franqueado, na
seara administrativa, um processo de dedugio, defesa, analise e decisdo de

27 STREK, op. cit., p. 52.

28 HABERMAS. Direito e Democracia - entre faticidade e validade. v. 1 e 11. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, v. 1, p. 297.

29 Ibidem, p. 297 e seguintes do v. I e 123 e seguintes do v. II.

30 VIANNA, Luiz Werneck [et al]]. 4 Judicializagdo da Politica e das Relagdes Sociais no Brasil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2014. Vide Parte 1.

31 STREK, op. cit., p. 56.



148 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 01, p. 135-170, jan./mar. 2016

seu interesse (obtengdo de pensdo, aposentadoria ou revisdo dos mesmos), em
consondncia com os ditames procedimentais constitucionais, ampla defesa,
contraditério e devido processo, esse tltimo materializado e densificado
por legislagdes infraconstitucionais.

Se a decisdo administrativa (respeitosa aos procedimentos de
produgdo do direito) foi pelo indeferimento do pleito do segurado, ndo
caberia ao Judicidrio reanalisar a decisdo sob o prisma do mérito*,
determinando-se a reconstru¢do de todo um cendrio probatério, com
pericias, testemunhas e documentos, para, ao final, substituir a decisido
administrativa por uma sentenga.

A fungio preconizada por HABERMAS ao Direito é assegurar as
condigdes necessarias (condigdes essas materializadas nos procedimentos),
a partir das quais os membros de uma comunidade juridica, por meio
de préticas juridicas de autodeterminagdo, interpretam e concretizam
os ideais inscritos na Constituigio e, com isso, pretende ultrapassar a
dicotomia entre os paradigmas do Estado Liberal Burgués e do Estado
Social; nessa tarefa, utilizar-se-ia da interpretagio da politica e do Direito
a luz da teoria do discurso™.

Veja-se que, na linha de HABERMAS, seria preferivel que, ao invés
de acionar sistematicamente o Judicidrio, no caso de discussdo de beneficios
previdenciarios, o segurado intentasse um discurso de convencimento diante
da proépria autarquia previdenciaria, provocando uma reandlise de seu pedido
com espeque em provas capazes de convencer o INSS de seu direito — a
autarquia participaria ao segurado as provas que compoe os elementos legais
e regulamentares de sua convicgdo (carta de exigéncias) e o segurado traria
as peculiaridades de sua situagdo traduzidas nessas provas.

32 Tal anilise de contetido, de substancia, de reconhecimento ou nio do direito previdenciério, foi feita pelo
Executivo, através de sua longa manus autarquica.

33 Uma teoria atinente a filosofia juridica, que objetiva a promogio da integragio social e, como
conseqiiéncia, da democracia e da cidadania, através da obtengdo de um consentimento de todos os
interessados. Sua maior relevéincia estd em apregoar o fim da arbitrariedade e da coergio nas questdes
que circundam toda a comunidade, propondo uma maneira de haver uma participagio mais ativa e
igualitaria de todos os cidaddo nos litigios que os envolvem e, concomitantemente, obter a tdo almejada
Jjustica. Essa forma defendida por Habermas ¢é o agir comunicativo que se ramifica na a¢do comunicativa e
no discurso. Na agdo comunicativa ha apenas a presenga das pretensdes de validade nao-problematizadas
inerentes aos atos de fala; de outro lado, no discurso Ad pretensdes de validade tornadas probleméticas
e que podem ser dirimidas através de um consenso com fulcro na argumentagéo. Veja-se ATIENZA,

Manuel. As razoes do direito: teorias da argumentagio juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2002. 352 p.



Daniel Diniz Gongalves 149

Em apoplexia a corrente concorrente, GARAPON, magistrado e
Jusfilésofo francés, aliando sua experiéncia profissional a suas pesquisas
sociolégicas, vé no substancialismo um enfraquecimento da democracia
representativa®, eis que os cidaddos, ao invés de exercerem sua cidadania
diretamente, procurando defender a realizagdo material dos direitos que
lhe assistem diretamente no érgio competente, procurario o intermédio do
Judiciario, criando uma cidadania de segunda categoria, sempre mediada.

Se o segurado vislumbra arbitrariedade nas praticas autarquicas
de anéalise de concessdo de beneficios, deveria, ao invés de submeter sua
cidadania ao intermédio do Judicidrio, tentar construir um consenso com
o INSS, servindo-se de ampla gama de recursos e possibilidades de prova
(procedimentos de construgdo do direito).

Ainda no intuito de transposi¢do dos escolios procedimentalistas
acima para o Direito Previdenciario, cumpre ressaltar, primeiramente, que
o objeto das ag¢des previdencidrias ndo é “a concessdo de um beneficio”,
mas a anulag¢do de um ato administrativo de indeferimento de pedido de
concessdo de beneficio previdencidrio, isso ¢é, a invalidagio de um ato em
desconformidade com a lei, pois s6 assim se verifica uma lesdo a direito™.
Isso se dd porque a competéncia constitucional e, pois, democratica, para
manter e conceder beneficios previdencidrios, como de resto executar a
politica publica previdenciaria, é do Poder Executivo.

Com efeito, “as regras do jogo” de produg¢io e reconhecimento de
direitos previdenciarios, que traduzem o devido processo constitucional, estdo
cristalizadas na lei 8.213/91 (lei de beneticios da Previdéncia Social), na lei
9.784/99 (lei de processo administrativo no dmbito da administragdo ptblica
tederal) e no préprio Cédigo de Processo Civil. Posto que tais regras estéo

34 GARAPON. Antoine. O juiz ¢ a democracia. O guardido das promessas. Rio de Janeiro: Revan, 2001.
GARAPON registra sua hipétese de que a explosdo do niimero de processos niao ¢ um fenémeno
juridico, mas social. Nesse contexto, a colonizagdo do mundo pelo direito se apresentaria como um
sintoma do esvaziamento dos ideais e praticas republicanas, levando o individuo de nossas sociedades
a procurar no Judicidrio um tltimo reftigio, a mingua de corpos sociais intermedidrios como partidos,
vida associativa e familiar. A reversio desse quadro dependeria de uma ciéncia politica, tal como
em Tocqueville, que viesse a reanimar as virtudes civicas e a cooperagio social, e nesse momento
GARAPON admite uma nova presenga do direito nas sociedades atuais: ndao como substituta da
republica, e sim como um lugar inscrito nos caminhos da democracia da deliberagio, caso seus
personagens se orientem, como preconiza Garapon, pela motivagio de exercer uma “pedagogia em favor
de uma cidadania ativa e de renascimento do ethos republicano”.

35 “Direito” esse que na visdo procedimentalista possibilitaria ao Judicidrio apenas o analisar como um
direito a “regras do jogo” para a produgio de direitos previdencidrios que sdo prévias a postulagio do

segurado e estdo em consonancia com a constituigdo.
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em consondncia com a Constituigdo da Republica, devem reger as situagoes
da vida social e da politica (de seguridade social), cabendo ao Judicidrio tdo
somente aferir sua efetiva aplicagdo nos casos que lhe sio apresentados.

Vejamos um caso pratico, em que o segurado postulou um auxilio-
doenga ao INSS, e tal pedido foi protocolado, registrado e processado,
sendo designada e realizada pericia médica, com a possibilidade de
acompanhamento do segurado por médico de sua confianga, no que se
assoma a possibilidade de juntar atestados, exames e receitudrios médicos,
mas, mesmo assim, o pedido foi indeferido. O segurado judicializa a questéo.
O que poderia embasar, sob a 6tica processualista, sua demanda? Qual
a lesdo a direito? A resposta seria a de que ndo ha embasamento, pois o
“direito” do segurado a ser analisado judicialmente é entendido sob uma
6tica adjetiva, como direito a regras do jogo previamente acertadas e
produzidas em consonancia com a Constituigdo. Isso lhe foi garantido pela
autarquia e cogitar de uma agdo nesse sentido seria convolar o Judicidrio,
ilegitimamente, em uma instancia recursal do INSS.

Isso posto, sem um ato administrativo (formalmente) invalido a
ser impugnado judicialmente, ou seja, sem uma suposta lesdo as “regras
do jogo democrético” para frui¢do de um dado direito previdencidrio,
proclamaria o procedimentalismo ndo haver supedéneo fatico e juridico
a uma agdo judicial (caréncia da agdo por falta de interesse processual).

No caso especifico da (des)necessidade do prévio requerimento
administrativo, uma abordagem procedimentalista concluiria que uma
acdo previdencidria que é deduzida sem a prévia provocagdo administrativa
¢é inidonea a ensejar a invasdo da Politica pelo Direito, eis que o préprio
segurado/jurisdicionado ndo obedeceu as regras do jogo para a construgio
do direito social previdencidrio colimado, o que redunda, nas regras
processuais patrias, na ja aludida extingdo da a¢do™, sem andlise do mérito,
por ndo preenchimento das condigdes da agdo™, regras constitucionalmente
construidas para orientar a produgdo do direito de ago.

Em arremate, adiantando um pouco a discusséo, se o RE 631.240 tivesse
se filiado a corrente procedimentalista, deveria, em boa técnica processual, ter

36 Vide Resp 1.810.042, de 15/02/2012.

37 Veja-se que o préprio STF ja decidiu que as condigdes da agdo sdo constitucionais, vide RE 145023/
RJ e RE 148580/SP, de sorte que cumpre ao segurado, previamente ao ajuizamento da agdo, comprovar
que ele observa as regras do jogo para o exercicio de seu direito de agdo, o que, depois, lhe possibilitard
tentar comprovar que a autarquia previdencidria nio o fez. Na mesma linha o Bundesverfassungsgericht,
BvertGE, 27, 96, 104 e 220.
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cassado (cassado, por ilegais) todas as decisdes anteriores que reconheceram aos
segurados os direitos previdencidrios sem o prévio requerimento, determinando
a extingdo dos processos, sem analise de mérito, por falta de condigdo da agdo
(art. 267, VI, CPC). Todavia, assim néo procedeu.

3 UM JUDICIARIO SUBSTANCIALISTA EM MATERIA PREVIDENCIARIA

O substancialismo reconhece o papel concretizador de direitos
da Jurisdi¢do e véem o Judicidrio como um lugar privilegiado para o
fortalecimento institucional das democracias. O Judicidrio pode/deve, entdo,
reconhecer a existéncia de um direito material, propiciando, através do
acesso a Justiga, o acesso aos direitos sociais previstos na Carta Politica.

A Constituigdo é uma construgio discursiva de aporte de limites
materiais (substanciais) ao direito e a politica, estabelecendo, pois, as
condi¢des do agir politico-estatal, a partir do pressuposto que a constituigdo
é a explicitagio do contrato social®. E o constitucionalismo dirigente®
de Canotilho™.

Dessarte, o eixo substancialista apregoa que o aporte constitucional
substancial ao Direito conduz o Judicidrio a realiza¢io do direito material
que lhe é submetido, através de seu reconhecimento (mais adiante veremos
as criticas a um simples reconhecimento formal). Se o Judicidrio se cingir
a analisar apenas “regras do jogo”, desobedecerd seu compromisso
constitucional, nas lides pétrias, de proteger o cidaddo contra lesdo ou
ameaga a direito (art. 5°, XXXV, CRFB). O dirigismo constitucional
orienta o Estado a realizagdo (maxima) efetiva dos direitos sociais, a luz da
proeminéncia do discurso de maxima efetividade dos direitos fundamentais,
o que ndo se coaduna com mera analise procedimental.

No especial contexto dos direitos sociais previdenciarios, caberia ao
Judicidrio ndo apenas uma analise formal, adjetiva, das regras do jogo: além de

38 Lénio Streck trabalha o contrato social a partir de uma perspectiva intersubjetivista, , prépria do
paradigma hermenéutico, em oposi¢do a uma filosofia do sujeito. O homem est4 inserido em um mundo
complexo de significagdes traduzidos pela linguagem, Quando se afirma que a Constitui¢io é a explicitagio
do contrato social, quer-se dizer que a mesma é produto de um processo constituinte discursivo -
linguagem ¢é o construto dos limites do mundo juridico-social - STREK, op. cit., p. 57.

39 O ideal de um constitucionalismo dirigente consiste numa construgao interpretativa que defende a
superagdo da nogdo da existéncia de normas meramente programiticas no texto constitucional, tendo
como apandgio o redimensionamento das normas constitucionais, com a assungdo da importancia dos
principios e da materialidade das mesmas.

40 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituigdo Dirigente e Vinculagao do Legislador. Coimbra: Almedina, 2001.
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analisar se o cidaddo desfrutou, nas lides administrativas autarquicas, de todas
as garantias legais oferecidas a dedugio, defesa, andlise e julgamento de seu
interesse (obtengdo ou revisdo de beneticios previdencidrios ou assistenciais)
- isto ¢, se seu pedido foi devida e corretamente protocolizado, se lhe foram
franqueadas ampla juntada de documentos, oitiva de testemunhas (justificagéo
administrativa), realizacdo de periciais (médica e de seguranga do trabalho)
e se a decisdo de indeferimento foi motivada, e apresentada em tempo
hébil - poderia/deveria o Judicidrio, no desiderato pré-compromissario
constitucional, refazer provas e perquirir todos os elementos de convicgdo
da decisdo administrativa, desfazendo-a e substituindo-a, se for o caso,
por uma sentenga que reconhega o direito indevidamente negado na seara
intestina do INSS. Dessa maneira, a substitutividade da Jurisdigéo alcanga
ao proprio Estado, que verd um ato administrativo sindicado na esséncia,
na substancia, se necessdrio for para a realizagio de um direito.

As teorias substancialistas criticam os fundamentos das teorias
procedimentalistas (valores adjetivos ou procedimentais), na medida em que
o procedimento deve completar-se com uma teoria dos direitos e valores
substantivos, ou seja, cabe indagar o porqué da existéncia de tais procedimentos,
0 que teria resposta na existéncia mesma de valores substantivos a serem
protegidos. Além disso, ao atirmarem que o procedimento é algo em si mesmo
valioso, os procedimentalistas acabam por confirmar que a Constitui¢io
é substantiva — a mera existéncia de clausulas pétreas™, por exemplo, é a
firmacgéo do procedimento como valor substantivo.

Criticam os substancialistas que as teorias procedimentalistas que
entendem a Constitui¢do apenas como um procedimento, ou guardid de
procedimentos, provocam um empobrecimento da teoria constitucional,
notadamente no caso da defesa das minorias, sem representagdo politica nos
6rgdos politicos estatais. Uma legislagdo que discrimina qualquer grupo de
pessoas serd rechacada com espeque em uma andlise substantiva, a saber, a de

que a ideia discriminatéria esta “substantivamente” deslocada da Constitui¢io —
tal andlise ndo poderia ser feita sob uma perspectiva puramente procedimental.

Na esteira do exposto, situando o problema na esfera do direito
previdencidrio, terfamos que o procedimentalismo geraria um défice de
direitos fundamentais para os idosos (minoria previdencidria mais notavel)
que, sem um reforg¢o argumentativo de afirmagéo de direitos fundamentais
a previdéncia social, poderiam ficar a margem da protegio estatal.

41 Art. 60, §4°, CRFB/83.
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Volvendo nossa ateng¢do ao caso do prévio requerimento
administrativo, cumpre asseverar que a tese de (des)necessidade de prévio
requerimento administrativo é essencialmente principiolégica e axiolégica,
calcando-se no compromisso constitucional encartado no art. 5% XXXV,
CRFB/88, que confere a todos os sujeitos de direito, pessoas fisicas e
juridicas, publicas ou privadas, a garantia de apreciagdo pelo Judiciario de
lesdo ou ameaga a direito ou até mesmo a expectativa de direito e consagra
o principio da Inafastabilidade do Poder Judiciario e o Direito de A¢do.

Apés a provocacido do Estado-Juiz, ficam os 6rgdos oficiais adstritos
ao dever de oferecer a prestagdo jurisdicional.

Sob um viés substancialista, o mérito, a esséncia, a substancia do
ato administrativo denegatério de um beneficio previdencidrio poderia ser
objeto de analise judicial, inclusive com reconstrugio e releitura conclusiva
das provas da convicgdo administrativa da autarquia previdenciaria;
todavia, isso ndo autorizaria entender o prévio ingresso administrativo
(ou as condig¢des da agdo) como ébice a protecdo estatal.

O procedimento de postulagdo de direitos na autarquia previdencidria,
plasmado nas lei 8.213/91 e 9.784/99 (e no préprio CPC, também), foi gizado
em perfeita consonancia formal (na normogeénese) e substancial (de valores)
com a Constituigido da Republica, o que denota, a um s6 tempo, o compasso
axiolégico e adjetivo dessas leis com a gama de principios que orienta o
Estado Democratico*” de Direito. Nessa esteira, repisando os escélios de
LENIO STRECK, tais leis sdo democraticas e, pois, devem ser seguidas

e “cumprir a letra da lei é um avango consideravel ™.

Isso posto, um substancialismo deve ser pensado nos limites da
constitui¢do e das leis que lhe imprimem maior densidade normativa,
sob pena de subversido do Estado Democritico de Direito. Em um
substancialismo democrdtico e legal, a relagdo entre Direito e Politica é
disciplinada pela Constituigdo. Isso posto, o papel concretizador de direitos
fundamentais do Judiciario (nele incluidos os previdencidrios), se ndo pode
ser negligenciado*’, deve ser lido a luz de uma disposi¢do constitucional
de primeiro cometer a realizacgdo de tais direitos ao Executivo.

42 Democritico, dessa vez, sem os parénteses, pois uma agéo substancialista em consonancia com as balizas
constitucionais se nos apresenta como democritico.

43 STREK, op. cit., p. 49.

44 Estamos certos de que o défice de direitos sociais que se verifica nos paises de “modernidade tardia” ou
de “capitalismo periférico”, em afronta aos pré-compromissos constitucionais travados em uma Carta

Politica que se apresenta como normativamente vinculante do Direito e da Politica, nao recomenda uma
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O que queremos asseverar é que a posi¢io substancialista ndo autoriza
adefesa de ativismos judiciais, a pretexto de concretizar direitos fundamentais.
Repisamos: a concretizagdo de direitos fundamentais s6 se apresenta como
“concretizagdo”, ou concretizacdo legitima, na medida em que se encontra
adequada a Constituigdo, procedimental e substancialmente, ndo podendo ser
tundada em critérios pessoais de conveniéncia politica e/ou convic¢des morais.

Dessa sorte, o substantivismo judicial (reconhecimento e confecgdo
de condigoes de efetiva frui¢do de direitos realizados por intermédio pelo
Judicidrio) sé estaria autorizado quando as instancias politicas tradicionais,
o Executivo e o Legislativo, falharem em realizar os compromissos
constitucionais*. O Judicidrio, pois, em uma perspectiva democratica,
deve ser um fiador dos demais Poderes da Republica.

[sso posto, nem procedimentalismo, nem substancialismo,
autorizariam um entendimento acerca da desnecessidade de prévio
requerimento administrativo, enquanto condigio da agdo que consubstancia
o interesse processual.

3.1 Origem da Doutrina da Desnecessidade do Prévio Requerimento Ad-
ministrativo

Poder-se-ia cogitar de substancialismo e, também de
procedimentalismo, e aceitar a provocag¢io direta do Judicidrio sem o
prévio requerimento administrativo na autarquia se, e somente se, a mesma
se negasse a protocolar e processar o pedido do segurado, vez que, nesse
caso, se veria um duplo descompasso da posi¢do do INSS com o pacto
constitucional: um procedimental, ao nio respeitar as regras do jogo
democrdtico para dedugio, comprovagio, andlise e julgamento(produgio)
de um direito na lide administrativa, e um substancial, ao negar o direito
social previdencidrio em si a quem dele poderia fazer jus, se nio fosse pela
recusa indevida do protocolo.

E de se registrar que a farta jurisprudéncia que ampara a
desnecessidade do prévio requerimento administrativo e que culminou

postura meramente procedimentalista do Direito; todavia, ao se cogitar de um papel concretizador do
mesmo (substancialismo), deve-se ter em mente que tal papel deve ser exercido nos estritos limites das
balizas constitucionais vinculantes, pois néo se pode conceber a realizagio de qualquer direito a margem
de sua fonte primdéria de legitimidade, a Constituigéo.

45 REsp 1.105.773/RS, de 06/10/2009.
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na atual orientagdo do Superior Tribunal de Justi¢a®™, foi construida em
uma conjuntura, ha algum tempo superada, em que o INSS realmente ndo
fazia o protocolo de todos os pedidos administrativos®, caso verificasse
que o segurado sequer possufa um minimo de documentos.

Hodiernamente, é bem de se ver que a autarquia previdencidria,
mesmo por for¢a de minuciosas orientagdes internas®, nio se recusa
a fazer protocolos de quaisquer pedidos, mesmo daqueles sem amparo
documental, para isso sendo expedidas cartas de exigéncias.

Assim sendo, dadas as novas conjunturas institucionais do INSS,
com proibi¢do de se negar protocolos, ampliacdo do quadro de servidores
e interiorizacgdo de agéncia e postos de atendimento, concluimos que a
manutengio, pelo Judicidrio, de um entendimento pela desnecessidade
de prévio requerimento nio se filia a corrente substancialista e, muito
menos, a procedimentalista.

A constatagdo acima, com efeito, precipita uma nova questo: tal
pritica judicidria de se reconhecer a desnecessidade de prévio requerimento
administrativo, mesmo a luz da nova posi¢do institucional do INSS,
caracteriza-se como democratica?

4 NA PRATICA, UM ATIVISMO JUDICIAL EM MATERIA PREVIDENCIARIA?

Judicializagdo das politicas publicas, notadamente em seu eixo
substancialista, e ativismo judicial sdo fenémenos distintos.

O ativismo relaciona-se embrionariamente com um ato de vontade
do 6rgio judicante, enquanto a judicializagdo da politica e da vida social ndo
dependem de ato volitivo do julgador, sendo decorréncia da expansdo da
sociedade e crise da democracia, com sintomas visiveis na inflagdo legislativa.

A judicializagdo é um fenémeno politico, enquanto o ativismo é
uma questdo interpretativa.

A judicializagdo legitima o Poder Judicidrio perante a sociedade,
enquanto o ativismo o deslegitima, na medida em que compromete

46 Resp 1.129.201, de 02/02/2010.
47 Vide novamente REsp 1.105.773/RS, de 06/10/2009.

48 IN 45 de 2010, especialmente artigos 572 e 576.
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sobrevivéncia democrética das institui¢des, com a indevida invasio das
esferas politicas tradicionais, Legislativo e Executivo, pelo Judicidrio.

“O ativismo comega quando, entre varias situagdes possiveis, a escolha
do juiz é dependente do desejo de acelerar a mudanga social ou, pelo contrario,
de a travar™ é a conceituagio de GARAPON a respeito do ativismo.

Assim sendo, a ideia de ativismo relaciona-se embrionariamente a
nocido de desejo do érgio judicidrio. O ativismo estd relacionado com a
vontade do érgdo judicante, vontade essa manifestada durante um exercicio
exegético em que tal vontade é determinante para a escolha de uma solugdo
legal pelo juiz; lado outro, vé-se que a judicializagdo em nada se relaciona
com o aspecto volitivo, sendo um fenémeno social, verdadeira conjuntura
construida a revelia do juiz, de carater contingencial, que se exacerba ou
se apequena diante do contexto de legitimagdo do Poder Politico.

LENIO STREK preleciona que o ativismo judicial é um problema
da vontade do intérprete®, no momento de concregio da norma.

Isso posto, na ordem de analise do “fendmeno” do ativismo no
direito previdencidrio, especificamente na andalise da (des)necessidade de
prévio requerimento administrativo, deparamo-nos com ostensivo ato de
vontade do julgador. Senio, vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. AGRAVO. PENSAO POR
MORTE. DESNECESSIDADE DE PREVIO REQUERIMENTO
ADMINISTRATIVO PARA O AJUIZAMENTO DE ACAO
PLEITEANDO A CONCESSAO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO.
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA
JURISDICAO.

I. A auséncia de prévio pedido administrativo ndo implica caréncia da
agdo, por falta de interesse de agir, ante o principio da inafastabilidade da
Jurisdicdo, previsto no artigo 5° inciso XXXV, da Constituigdo Federal.

II. Conforme as palavras do Ilustre Ministro Edson Vidigal, “ndo seria
Justo impor ao segurado a obrigagdo de dirigir-se ao estado-administrador;
sabidamente prodigo no indeferimento dos pedidos que lhes sio encaminhados,

49 GARAPON, op. cit., p. 54.

50 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2011.
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apenas como uma exigéncia_formal para ver sua pretensio apreciada pelo
Estado-Juiz”.

II1. Deve ser mantida a r. decisio agravada, que determinou o retorno dos
autos & Vara de origem para que seja dado regular prosseguimento ao feito.

I'V. Agravo a que se nega provimento.”[18] (sem destaques no original).”
(realgamos)

Sobreleva anotar a dic¢do da fundamentagio do aresto que, fazendo
alusdo a argumento de autoridade de Ministro, e ndo a autoridade do
argumento’, deduz que “néo seria justo impor ao segurado a obrigacdo de
dirigir-se ao estado-administrador, sabidamente prédigo no indeferimento
dos pedidos que lhes sdo encaminhados, apenas como uma exigéncia
formal para ver sua pretensdo apreciada pelo Estado-Juiz”™ ou seja, dentre
as possibilidades interpretativas possiveis para a situagdo da exigéncia do
prévio requerimento, preferiu o julgador entendé-la ndo como uma regra
processual, democraticamente confeccionada, que busca disciplinar o
acesso ao direito de a¢do (procedimentalismo), ou como regra democratica
e constitucionalmente balizada a disciplina da concregdo (substancial) do
direito social previdencidrio (substancialismo), mas sim como uma injusta
obrigacdo imposta ao cidaddo por um Estado “prédigo no indeferimento”
de beneficios previdenciarios.

A um s6 tempo o julgador emitiu vérios juizos exegéticos, imiscuidos
de ideologia e idiossincrasias: 1) toma as condi¢des da ag¢do como meras
tformalidades; 2) toma o Executivo como um sistemdtico negador de direitos
e 3) entende que justa é a provocagio direta do Judicidrio, que seria um
locus mais qualificado a discussdo do direito. Tal postura e interpretagio
particularista dos érgios judicidrios quanto a desnecessidade do prévio
requerimento, granjearam muitos adeptos®.

Dessarte, o julgador pisoteia, a boca cheia, leis democraticamente
votadas pela instancia politica legitimada, o Parlamento, arroga-se de

51 TRF da 3" Regido, AC 0019297-27.2012.4.03.9999/MS, Rel. Des. Federal Walter do Amaral, Décima
Turma, DJF3 Judicial 1 de 10/10/2012.

52 DEMO, Pedro. Argumento de Autoridade e Autoridade do Argumento - Interfaces da cidadania e da

epistemologia. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 2005.

53 Por exemplo, a Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais de Belo Horizonte/MG consolidou o
entendimento referente a desnecessidade do prévio ingresso administrativo, como se nota em trecho
da ementa do acérdio do processo de n® 2005.38.00.003675-9: “Desnecessidade de prévio requerimento

administrativo. Garantia constitucional ao livre acesso d justi¢a. Recurso provido. Sentenga cassada.”
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administrador de politicas publicas mais qualificado e competente que
o Executivo e, ainda, ao manipular postulados axiol6gicos como justica,
reputa-se guardido de uma ordem suprapositiva de valores substanciais,
valores esses por ele preenchidos.

Esse super-empoderamento do Judiciario é extremamente lesivo a
democracia, eis que a defini¢do conteudistica dos dissensos politicos passam
a ser conformadas no cendrio restrito do poder Judicidrio, confinando
esta mesma democracia a uma casta de modernos tutores®*, os Juizes, com
notéria alienagio dos cidaddos, relegados a uma cidadania de 2* classe.

4.1 Reacoes ao Ativismo

O ativismo judicial, com suas consequéncias sobre a legitimagdo
da atividade jurisdicional do Estado, houve por ressuscitar a proposta
tedrica de KELSEN, no sentido de se separar conhecimento e vontade.*

As questdes vinculadas a interesses, vontades ou finalidades, sdo
consideradas por KELSEN como afetas a politica judicidria, materializada
na interpretagio que os 6rgdos juridicos imprimem ao direito — sdo atos
voluntaristas dos operadores do direito.

Lado outro, a ciéncia do direito dedica-se ao conhecimento das normas
Juridicas (e ndo a sua aplicagdo), sendo o conhecimento mediado por métodos
légicos e sistemdticos desenvolvidos no ambiente de sua teoria pura.

O direito nio seria, pois, o que as autoridades judicidrias dizem,
em sua voluntariedade, mas sim o que se pode deduzir a partir de uma
rigorosa cadeia 16gica do mundo normativo (veja-se “mundo normativo”
e ndo mundo dos “textos de lei”).

Isso posto, as questdes voluntaristas de politica judicidria seriam,
em substéncia e procedimento epistemoldgico, o ativismo propriamente
dito, despido de qualquer rigor cientifico, na medida em que privado
de uma cadeia de rigorosa dedugio légica.

54 DAHL, Robert A. La democracia e sus criticos. 1992 de todas las ediciones em castelano. Ediciones Paidos
Ibérica, S/A, Marino Cubi, 92 — 08021 Barcelona e Editorial Paidés, SAICF Defensa, 599, Buenos Aires,

capitulos 22 e 23.

<
<N

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugido de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1985, em especial o capitulo VIII.
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Na verdade, a relagdo politica e direito é retratada por Kelsen
com certo tom de pessimismo. A prépria forma pejorativa pela qual
o mestre austriaco faz referéncia ao ambito da aplicagido do direito
(politica jurdicidria) demonstra que todas as suas preocupacdes estavam
voltadas para a construgdo de uma rigorosa ciéncia do direito e ndo com o
oferecimento de uma teoria da interpretagio que estabelecesse anteparos
para a atividade judicante no momento de decidir os casos juridicos.

Friedrich Miiller, nesse sentido, também anota o problema da
insuficiéncia do positivismo kelseniano no que tange a uma teoria da
interpretagdo. Isto porque: “A redugio do conceito de norma encontra-se
na interpretagdo auténtica por parte dos érgios aplicadores do direito.
A norma como ordem nio oferece mais do que um quadro para uma
série de possibilidades decisérias 16gicamente equivalentes™*. Se o ato
preenche esse quadro em qualquer sentido logicamente possivel, ele esta
em conformidade com o direito, sendo eliminada a pergunta pela correcédo
de seu contetido. Desse modo, arremata Miiller, “o que é reconhecido
na hermenéutica moderna como coexisténcia, prenhe de tensoes, de
elementos cognitivos e volitivos de uma concretizagio do direito por
meio da jurisprudéncia e da doutrina, permanecesse separado com toda
a pureza em Kelsen™".

Assim, as posturas ativistas que destacamos acima, muito longe
de se apresentarem como uma superagdo do normativismo positivista
representam, apenas, a confirmacio da tese fatalista de Kelsen de que,
no ambito da aplicagdo, o Direito é refém da politica.

5 O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: SOMOS, EM
TERRAE BRASILIS, PROCEDIMENTALISTAS, SUBSTANCIALISTAS OU
ATIVISTAS?

Um exemplo de pretensa superagdo do positivismo normativismo mas
que, ao fim e ao cabo, representa apenas a confirmagio da tese kelseniana
a respeito da “politica judicidria” nos vem do préprio pretério excelso.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal enfrentou a questéo do prévio
requerimento administrativo, através do RE 631.240, que teve repercussdo
geral reconhecida em dezembro de 2.010, objetivando se definir se seria

56 MULLER, Friedrich. O novo Paradigma do Direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 50.

57 Ibidem, p. 50.
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legitima, ou nio, a exigéncia de prévio requerimento administrativo, fosse
) ) )
para a concessdo inicial de beneficio, fosse para a sua revisdo.

O interesse despertado pela controvérsia foi tamanho, que foram
admitidos como amici curiae a Unido Federal, a Defensoria Publica da
Unido e o Instituto Brasileiro de Direito Previdenciério, todos tendo
realizado sustentagdo oral na sessdo de julgamento.

A Unifo foi admitida como amici curiae pois o leading case fol
deduzido pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. Todavia,
tanto a Unido como o INSS foram representados pela Advocacia-Geral
da Unido.

O Relator do RE 631.240, Ministro Roberto Barroso, discorreu,
inicialmente, sobre as condi¢des da agdo (legitimidade das partes,
possibilidade juridica e interesse de agir) e o reconhecimento, pela
jurisprudéncia do ST, da legitimidade de sua exigéncia a luz da garantia
constitucional de acesso a Justiga. Observou o mesmo que, “partindo do
pressuposto de que ninguém deve ir a juizo desnecessariamente”, cumpriria
ao Judiciario verificar se a exigéncia de requerimento administrativo como
configuradora do interesse de agir se balizaria a disciplina constitucional
de acesso ao Judicidrio: essa ¢ a pedra de toque da discussdo e tese-capitinia
da autarquia previdencidria.

Consignando que a Constitui¢do estabelece que “a lei nido
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito” (art. 5°, XXXV, da |Constitui¢do da Republica), o Ministro
Roberto Barroso assoalhou que, em seu entendimento, “ndo ha como
caracterizar a existéncia de lesdo ou ameaca a direito sem que tenha
havido o indeferimento (da pretensdo do beneficidrio) pelo INSS”.
Considerou, nesse sentido, que “a concessdo do beneficio depende de
uma postulagdo ativa por parte do interessado”, ndo tendo o INSS o
dever de concedé-lo de oficio, de modo que, para a parte evocar que
teve um direito lesado ou mesmo ameacgado, seria necessario formular
o pedido perante a autarquia.

Ponderou, ainda, que somente na hip6tese de o INSS indeferi-lo,
total ou parcialmente, ou de levar mais do que 45 dias para dar uma
solugdo (prazo estabelecido no art. 174 do Decreto 3.04:8/99, para inicio
do pagamento do beneticio), “ai, sim, 0 INSS terd violado o direito e nasce
a pretensdo e a possibilidade de 1r ao Judicidrio”.
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Abordou, ainda, que a exigéncia de prévio requerimento
administrativo seria a tese que melhor atenderia a separagdo de poderes,
porque “procura evitar que se transforme o juiz no administrador”, ou
mesmo que “a Justiga se torne balcdo do INSS”, ndo estando o Judiciario
suficientemente aparelhado para atuar como substituto a instancia
administrativa, para fins de concessido e manutengio de beneficios
previdencidrios.

Abordou, ainda, a alegagio do INSS de que “prévio requerimento
administrativo ndo se confunde com exaurimento das instancias
administrativas”, significando aquele tdo s6 que deva haver “postulagio
administrativa” na APS — Agéncia da Previdéncia Social, mas nio que o
autor-jurisdicionado percorra todas as fases ou instancias administrativas
para poder ingressar em juizo (Reconsideragdo, Junta de Recurso, Camara
da Previdéncia Social e Recurso Hierdrquico).

A exigéncia de prévio requerimento, em seu entendimento, dar-se-
la nas seguintes balizas:

1) no tocante as a¢des previdencidrias para concessdo inicial de
beneficio, o requerimento administrativo prévio seria exigido
como condi¢do da agio;

2) no concernente as agdes previdencidrias para revisdo de
beneficio, o requerimento prévio nio seria exigivel, salvo se
a revisdo demandasse comprovagio de matéria de fato, uma
vez que o INSS deve conferir o melhor beneticio possivel, de
acordo com a legislacdo vigente;

3) TFinalmente, no se deveria exigir o prévio requerimento
administrativo “quando o entendimento consolidado do
INSS seja notéria e reiteradamente contrario a pretensio
do interessado”, considerando-se configurado o interesse de
agir, para a finalidade de preenchimento das condigdes da
acdo, pelo simples conhecimento prévio quanto a certeza de
indeferimento do pedido em sede administrativa.

Ante a grande quantidade de agdes que seriam atingidas com o
julgamento do RE 631.240, o Relator sugeriu que, vindo a prevalecer
a tese esposada em seu voto, com as trés hipdteses acima, adotar-se-ia
uma “ftérmula de transi¢do”, genuina modulagdo de efeitos.
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Cogitou, assim, que se fixasse o entendimento (sucessivo e, ao final,
alternativo) de que:

1. para as agdes ajuizadas antes da decisdo proferida pelo STF no
multicitado RE 631.240, e que ndo estrvessem instruidas com prova de
requerimento administrativo prévio, fossem as mesmas restituidas
ao juiz de primeira instancia, para intimar o autor a dar entrada
no pedido administrativo em até 30 dias, sob pena de extingdo
do feito, com fundamento na falta de interesse de agir;

2. Caso comprovada a postulagido administrativa nesse interregno,
0 juiz intimaria o INSS a se manifestar em 90 dias.

3. Se atendido administrativamente o requerimento pelo INSS, a
agdo seria extinta, por evidente perda do objeto;

4. Caso contrdrio, havendo negativa da autarquia, configurar-se-ia
a pretensdo resistida e a acdo prosseguiria, mas dessa vez, apta
ao exame de mérito.

Apesar de se cogitar, em um primeiro momento, que o voto do
Ministro Relator preferiu uma abordagem da questdo sob um viés
substancialista, temperado pela autocontengio, vé-se, em alguns momentos,
incursdes ativistas e procedimentalistas. Sendo, vejamos:

Em primeiro lugar, quando o voto fala de exigéncia do prévio
requerimento administrativo no tocante as a¢des previdencidrias para
concessdo inicial de beneticio, sendo tal exigéncia tomada por condigdo
da agdo, vemos um esbogo de proposta procedimentalista, ainda mais
quando se percebe que o voto nada abordou sobre a discussio do direito
material em si. O ST, na figura do voto condutor, posicionou-se, em
controle de constitucionalidade, como um garantidor das regras do jogo,
notadamente das regras para o exercicio do direito de a¢do, passando ao
largo da discusséo sobre o direito social previdencidrio de pano de fundo.

De outra banda, no tocante a discussio de revisdes previdenciarias
(IRSM, OTN, art. 29, I1, lei 8213/91, buraco negro, desaposentagio, fator
previdencidrio, dentre outras), o prévio requerimento seria dispensavel, salvo
no caso de revisdes que contemplam andlise fatica (revisdo de saldrios de
contribuig¢do por reconhecimento de vinculos trabalhistas), de maneira que,
para discussdo de tais revisdes, o Judicidrio se reputa um locus privilegiado,
mais qualificado. Por exemplo, a discussio sobre a desaposentacdo (rentincia
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a um beneficio, para computo dos periodos de contribuigido que lhe sdo
posteriores, com vistas a se obter um novo beneficio, de valor melhor, pelo
incremento da idade e nimero de contribuigdes, superando, por via reflexa,
a acdo do fator previdencidrio) seria travada diretamente no Judicidrio, como
se 0 mesmo fosse capaz de contemplar discussdes financeiras, atuariais
e de macroeconomia. Tal pretensido estampada na hipétese em comento
geraria restri¢do dos debatedores e empobrecimento técnico da questdo,
em reducionismo antidemocratico, denotador de uma opg¢do exegética,
ou seja, ativismo.

Ademais, a dispensa do prévio requerimento para hipéteses de
“entendimento consolidado do INSS contrério ao segurado”, ensancha
perplexidades. Veja-se que o INSS apresenta entendimento consolidado
contrario a pretensio do particular quase que exclusivamente em hipéteses
de revisdo de beneficios, o que ja estaria absorvido na hipétese “2)”. Todos
os demais entendimentos do INSS, versando sobre concessio de beneficios,
dependeriam de analise de fatos, sendo logicamente impossivel engendrar-
se compreensdes consolidadas (contrdrias ao segurado) de maneira
aprioristica. O que se tem é uma preferéncia interpretativa do julgador,
Ja desvelada no desenvolvimento deste ensaio, de que a Administragio ¢é
antidemocrdtica, e procede a negativas injustificadas e massificadas de
beneticios previdencidrios, cumprindo ao Judicidrio o resgate da cidadania
do segurado. Por que o segurado nio pode discutir o “entendimento
reiterado contrério a seus interesses” na seara administrativa? Por que isso
seria uma perda de tempo? O que qualifica o Judicidrio a ser um melhor
contexto de debates? Trata-se de ativismo, a nosso sentir.

Por tim, veja-se que a andlise do mérito (da substancia) da concessdo
do direito social previdencidrio fica confinada a um limbo de incerteza
juridica. O efeito modulante “4”, que coroa o entendimento (até agora) do
STF no voto condutor, assevera que as agdes nio instruidas com o prévio
requerimento devem ser restituidas ao juiz de 1% instancia para que o
autor providencie a postulagdo administrativa. Quedando inerte o autor,
mesmo ja lhe tendo sido reconhecido o direito substantivo previdencidrio
pelas outras instincias, a a¢do sera extinta - vitoria procedimentalista.
Lado outro, caso o autor faca a postulacdo junto a autarquia e o INSS
nio lhe conceda o beneficio, deverd a Advocacia-Geral da Unido se
“manifestar” (ou contestar novamente o feito, dessa vez adentrando ao
mérito da discussdo) e, ao fim e ao cabo, deverd o Judicidrio fazer uma
analise do mérito - substancialismo, temperado com autocontengio.
Mas qual 6rgédo do Judicidrio devera fazer o exame de mérito? O juiz
de primeira instancia, que, pois, terd sua primeira sentenca cassada?
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O tribunal, que, pois, terd seu primeiro acérdio cassado? O STF, que
simplesmente cometeu ao juiz de primeira instancia uma diligéncia [
obtengdo do prévio requerimento? Tais dificuldades ainda hio de ser
enfrentadas na praxis judicidria.

O fato é que o julgado ora analisado como estudo de caso é
sintomatico da percep¢do de que, no plano do agir cotidiano dos juristas
brasileiros, ndo se pode observar com nitidez a adogdo de qualquer
das teses.

Nio se pode observar uma preferéncia pratica pela postura
substancialista, haja vista que no ambito da execucdo de politicas
publicas, a cargo do poder Executivo, os direitos individuais e sociais
estdo longe de efetivagio para amplo espectro de pessoas (déficit de
eficacia), no ambito do poder Judicidrio ha uma realidade juridica
que se posiciona longe de conferir efetividade a institutos juridico-
processuais de efetivagio de direitos fundamentais, como o mandado
de injungio e a ADIn por omissio e, no Legislativo, aprovam-se leis
por procedimentos de legitimidade democratica duvidosa, como voto
de lideranga, além do que o sistema eleitoral permite distor¢des da
equidade preconizada pelo “one man, one vote”.

O Estado Social em terrae brasillis ndo logrou cumprir as
promessas plasmadas em extenso rol de direitos prestacionais e o
capitalismo estatal™ sé fez por agravar as diferengas sociais, sobretudo
com o desenvolvimento do neoextrativismo, popular nos paises de
capitalismo periférico®.

D’outro giro, também ndo se observa que a pratica procedimentalista
tenha se disseminado na préxis juridica cotidiana, notadamente porque
o poder Executivo ainda se imiscui na fun¢do legiferante tipica do
Congresso Nacional (decretismo do Executivo), destabilizando a
construg¢do de uma “combinag¢do universal e mediagio reciproca entre
a soberania do povo institucionalizada e ndo-institucionalizada™, que
se materializa na produ¢do democratica das leis e dos procedimentos,
que tencionam viabilizar a efetiva frui¢do dos direitos encartados a
carta Politica.

58 DAHL, op. cit., capitulos 22 e 23.

59 GUDYNAS, Eduardo. Estado compensador y nuevos extractivismos: Las ambivalencias del progresismo

sudamericano. Nueva Sociedad N237, enero-febrero de 2012, ISSN: 0251-3552, <www.nuso.org>.

60 HABERMAS, op. cit., v. II, p. 186.
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6 A GUISA DE CONCLUSAO: PELO QUE CLAMA O ESTADO DEMOCRA-
TICO DE DIREITO BRASILEIRO?

O Estado Liberal preconizava uma concentragio do centro de decisdo
politica no Legislativo; ja o Estado Social, no Executivo; o Estrado Democrético
sustenta o seu deslocamento para a Corte Constitucional (para o Judicidrio?).

A inércia do poder Executivo e inag¢oes do Legislativo passam
a permitir, dentro de um cenario de Estado Democrdtico de Direito,
isto é, em determinadas circunstincias e através das correlatas balizas
constitucionais, que o Judicidrio lhes supra. Todavia, tal possibilidade de
acdo judicidria ndo pode comprometer a democracia, donde se observa
que as decisoes judiciais devem ser rigorosamente controladas.

Deve-se notar, ainda, que o Judicidrio nio pode se tornar uma valvula
de escape messidnica para as insuficiéncias e desacertos do Estado Social,
sob pena de criarmos uma massa de cidaddos de segunda categoria que,
“ao invés de reivindicarem seus direitos no campo da politica, apostam
no paternalismo judicidrio™®'

O que o paradigma de um Estado Democritico de Direito propoe é
que, diante da omissio dos Poderes Publicos em realizar as politicas publicas
previstas no pacto constitucional, podera a via judicidria ser acionada.

Veja-se que o Judicidrio ndo realizard a politica ptblica omitida pelos
Poderes Publicos: aquele ird regulamentar, integrar, a execugdo de tais
politicas. O Judicidrio, atuando nesse sentido regulador, poder4, no limite,
ordenar a execugio de determinadas medidas ao Executivo, com espeque
na legalidade constitucional — mas a execugdo em si, cabera ao Executivo®™.

61 STREK,op. cit., p. 65.

62 E quem “limitard” o Judicidrio. Trabalharemos com uma perspectiva de autocontengfo, a “self-restraint”
americana? Roberta Rabelo Maia Costa Andrade assevera que “O oposto do ativismo ¢ a autocontengio judicial,
conduta pela qual o Judicidrio procura reduzir sua interferéncia nas a¢des dos outros Poderes. Por essa linha,
Jjuizes e tribunais:

1) evitam aplicar diretamente a Constituigdo a situagdes que nao estejam no seu dmbito de incidéncia expressa,
aguardando o pronunciamento do legislador ordinério;

2) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaragéo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e
3) abstém-se de interferir na defini¢ao das politicas ptiblicas.

Até o advento da Constituicio de 1988, essa era a inequivoca linha de atuagio do Judicidrio no Brasil. A principal
diferenga metodol6gica entre as duas posigdes estd em que, em principio, o ativismo judicial procura extrair o
maximo das potencialidades do texto constitucional, sem contudo invadir o campo da criago livre do Direito.
A auto-contengio, por sua vez, restringe o espago de incidéncia da Constituigao em favor das instancias
tipicamente politicas.”

ANDRADE, Roberta Rabelo Maia Costa. Artigo: Do ativismo judicial a autocontengdo. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/27734/do-ativismo-judicial-a-autocontencao-o-exemplo-norte-
americano#ixzz3cJ2flU6v.
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STRECK sintetiza, com felicidade invulgar, a formulagao acima, ao
enunciar que, no Estado Democritico de Direito, “o Judicidrio, através do
controle de constitucionalidade das leis, pode servir como via de resisténcia
as investidas dos Poderes Executivo e Legislativo, que representem
retrocesso social ou a ineficacia de direitos individuais ou sociais™”.

O Judiciario agiria subsidiariamente, como um fiador das instituigdes
publicas integrantes dos demais Poderes, a quem cabe a elaboragio legal
e execugdo material de politicas publicas propiciadoras da efetiva frui¢do
dos direitos fundamentais e, somente no caso de “inadimpléncia” de tais
institui¢des, é que o mesmo (o Judicidrio) seria “chamado a conta”, para
viabilizar a efetivagio dos direitos previstos no pacto constitucional.

Dessarte, respondendo a pergunta retérica capitulada no titulo
desta conclusdo, o Estado Democrético de Direito Brasileiro, com todas
as peculiaridades dos pafses de capitalismo periférico, notadamente o
défice de direitos fundamentais, pede por um Judicidrio que seja consciente
da necessidade de agir para concretizar direitos fundamentais, mas que
atue nos estreitos limites da disciplina constitucional, enquanto estatuto
disciplinador do juridico e do politico.

Considerando essa “nova” fungio de fianga institucional do Judiciério,
cabe-nos analisar se o mesmo esta preparado para tanto.

Novamente em STRECK, observamos a denuncia de que o
Judicidrio tem uma atuagdo insuficiente para fazer frente ao novo desiderato
institucional democritico, eis que se limita a afirmar formalmente a
existéncia de determinados direitos, o que ndo redunda em sua real
aplicagdo, o que por sua vez demandaria “uma agéncia coativa disposta a
aplicar as normas juridicas”.®*

Finalmente, quanto a judicializagdo em si, temos que a mesma ndo traz
insito qualquer carater deletério, sendo, como dito, um fenémeno politico
contingencial®, que tende a aumentar ou diminuir ao sabor dos fatores
expostos no item 1 (inflagdo legislativa, dirigismo constitucional, aumento
da litigiosidade, etc...). Contudo, uma judicializagio em niveis elevados pode
se tornar um inconveniente, justamente por construir o que denominamos de
cidadania de 2° classe, traduzida na errénea percepgio de que hé participagio

63 STREK, op. cit., p. 68.
64 Ibidem, p. 70.
65 TASSINARI; OLIVEIRA, op. cit., p. 5.



Daniel Diniz Gongalves 167

democritica direta com o ingresso de uma agdo judicial. Ora, o julgador,
tanto quanto o parlamentar ou o administrador, estardo sujeitos a todas as
talibilidade e paixdes do ser humano, e, indiscutivelmente, na acdo judicial,
o cidado estara cometendo a outrem, o juiz, a realizagdo de seu direito. A
Judicializagdo pode ser controlada com o bom andamento do sistema politico,
com harmonia e estabilidade institucional, viabilizando-se as discussdes
politicas no seio da sociedade, de maneira ampla e dialégica, depois sendo
suas conclusdes amadurecidas e abordadas pelos érgdos legiferantes.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo contextualizar a
administragio publica consensual no cendrio de mutagio estrutural da
gestdo publica contemporanea, apontando seus fundamentos doutrindrios
e normativos. Pretende-se ainda destacar o impacto do fendmeno sobre o
direito administrativo, retirando-o da sua entrincheirada posi¢do de direito
derrogatério e deslocando seu centro de atuagio do ato administrativo
unilateral e imperativo, para favorecer uma crescente utilizagio de
préaticas conciliatérias. Por fim, serdo apontadas técnicas pelas quais
o consensualismo tem se feito presente em institutos tradicionais do
direito administrativo, nomeadamente pela utilizag¢do da figura do
contrato, ndo apenas enquanto categoria juridica, mas como o simbolo
de um novo estilo de gestdo publica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo. Administragio Puablica
Consensual. Pluralismo Politico. Participagdo Democriatica. Contratos.

ABSTRACT: This paper aims to contextualize consensual public
administration in the scenario of structural change of contemporary
governance, pointing out its doctrinal and normative foundations. It
also seeks to highlight the impact of the phenomenon on administrative
law, removing it from its entrenched position of derogatory law and
moving its axis from the unilateral and imperative administrative act,
in favor of the increasing use of conciliatory practices. Finally, the paper
will appoint techniques by which consensualism has been inserted in
traditional institutes of administrative law, particularly through the
use of the contract, not only as a legal category, but as the symbol of a
new style of public management.

KEYWORDS: Administrative law. Consensual Public Administration.
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INTRODUGAO

A defini¢do das politicas publicas jd ndo é fruto exclusivo do
pensamento das autoridades administrativas'. Ao revés, cada vez mais as
decisdes emanadas do Etado resultam de processos que visam equilibrar os
diversos interesses postos em jogo através da participagdo de diversas partes
politicas. Em razao disso, diz-se, hodiernamente, que o direito administrativo,
caracterizado pelo seu regime estritamente exorbitante, encontra-se numa
encruzilhada nas sociedades modernas, plurais por exceléncia.

Nas tdltimas décadas, a complexidade crescente dos problemas
relacionados a diversifica¢do das necessidades da sociedade, as novas
tecnologias de comunicacdo e informagio, o papel decisivo da midia, bem
como as exigéncias de maior eficiéncia e transparéncia na agio publica,
produziram uma rdpida mutagdo na forma de gerir os governos®. Com
efeito, toda essa conjuntura provocou uma crise de poder’, ou crise de
governabilidade®, nas democracias ressurgidas apés a derrocada dos
regimes totalitdrios e autocraticos de Estado, nas tltimas décadas do
século passado.

Com o declinio da credibilidade no modelo de gestdo autocratica
das organizagdes estatais — e a crescente pressdo dos movimentos sociais
—, observou-se, como resposta, a substituicdo de modelos rigidos e
concentrados de administragdo por outros mais dindmicos, voltados ao
acolhimento do desejo crescente de participagdo democratica nas decisoes
de governo’. Aliado a isso, a tecnologia vem ao auxilio da democratizacdo
do sistema politico, tornando viaveis operacionalmente os mais diversos
espagos de debate publico.

Nesse sentido, pode-se chamar de administragio publica consensual
o modo de gerir as a¢des publicas com base em mecanismos que visam
regular demandas concorrentes e obter solu¢des consensuais por meio

1 CASSESE, Sabino. Quattro paradossi sui rapporti tra poteri pubblici ed autonomie private. Rivista Trimestrale
di Diritto Pubblico, Milano, n. 2, p. 391, 2000.

2 SARAVIA, Enrique. Introdugéo a teoria da politica pablica. In: Politicas pitblicas. Brasilia: ENAP, 2006.
p. 24-25.

3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagoes do direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. 18.

4 CHEVALLIER, Jacques. A governanga e o direito. Revista de Direito Piiblico da Economia - RDPE, Belo

Horizonte, n. 12, p. 129-146, out./dez. 2005. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.
aspx?pdiCntd=33300>. Acesso em: 15 mar. 2015.

o

SARAVIA, op. cit., p. 36.
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da negociagio e da cooperagio dos atores sociais envolvidos®. Destarte, o
Estado passa a agir como um mediador dos interesses, ndo buscando “apenas
estabelecer e conferir eficacia aos canais de participagio e interlocugio com
os individuos e grupos sociais, mas com eles constantemente interagir””.

O presente artigo tem como objetivo contextualizar a administragdo
publica consensual no cendrio de mutagio estrutural da gestdo publica
contemporénea, apontando seus fundamentos doutrinarios e normativos.
Pretende-se ainda destacar o impacto do fendmeno sobre o direito
administrativo, retirando-o da sua entrincheirada posi¢do de direito
derrogatério® e deslocando seu centro de atuagdo do ato administrativo
unilateral e imperativo, para favorecer uma crescente utilizagdo de praticas
conciliatérias’. Por fim, serdo apontadas técnicas pelas quais o consensualismo
tem se feito presente em institutos tradicionais do direito administrativo.

1 A ADMINISTRACAO PUBLICA CONSENSUAL NO CONTEXTO DA
PRIVATIZAGAO DO DIREITO PUBLICO

A distingdo entre direito publico e direito privado, tdo cara aos
manuais de direito, vem sendo suavizada nas tltimas décadas. O “processo
de estatizagdo da sociedade e de socializagio do Estado™, pelo qual as
fronteiras que separam as esferas publico e privada se tornam cada vez
mais nebulosas, repercute no ordenamento juridico através da continua e
gradual absor¢do de caracteristicas tipicas do direito publico pelo direito
privado, e vice-versa.

Nesse sentido, utiliza-se a expresséo publicizagio do direito privado
para denominar o avango do dirigismo publico sobre institutos juridicos
tradicionalmente operacionalizados com ampla margem de liberdade

6  Por todos, CHEVALLIER, Jacques. La gouvernance, un nouveau paradigme étatique? Revue frangaise
d’administration publique, Paris, n. 105-106, p. 203-217, 2003. Disponivel em: <http://10.3917/rfap.105.0203>.
Acesso em: 12 jul. 2013.

~1

SCHWANKA, Cristiane; OLIVEIRA, Gustavo Justino de. A administragdo consensual como a nova face
da Administragdo Piblica no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressio e instrumentos de
acio. AGC Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, n. 32, Abr., 2008. Disponivel
em: <http://www.editoraforum.com.br/bid/PDI0006.aspx? pdiCntd=53672>. Acesso em: 11 mar. 2015.

8  CASSESE, Sabino. Tendenze e problemi del diritto amministrativo. Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico,
n. 4, p. 908, 2004.

9 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2003, pp.
185-218.

10 HABERMAS, Jirgen. Mudanga estrutural da esfera piiblica: investigagdes quanto a uma categoria da sociedade

burguesa. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984, p. 180.
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individual, hipdtese em que o direito civil e o direito trabalhista se tornam
as grandes vitrines do fenémeno'.

Por outro lado, o direito administrativo, talhado inicialmente
na I'ranca como um arsenal juridico de privilégios e prerrogativas que
concedem ao poder publico a potestade de impor unilateralmente obrigagdes
aos administrados', pode ser encarado como o expoente maior de um
processo inverso: o de privatizagdo do direito publico. Por essa razio,
a utilizagdo de formas e nogoes juridicas privatistas pelo Estado vem
ganhando prestigio na gestdo dos negécios publicos'.

Dessarte, o impulso mais recente na privatizagdo do direito ptblico
decorre do robustecimento de algumas nogdes, que podem ser resumidas
da seguinte maneira: a) tendéncia de desverticalizagio das relagdes entre a
Administragdo publica e os particulares, dado nem sempre haver necessidade
de se firmar compromissos sob uma ética impositiva; b) percepcdo de
que solugdes debatidas podem ser mais eficientes e aceitas com menor
resisténcia do que aquelas impostas unilateralmente; c) entendimento
de que mecanismos de gestdo privada podem ser mais eficientes para
consecucdo das finalidades publicas.

As duas primeiras nog¢des tém estreita relagdo com o crescente
envolvimento das grupos sociais no exercicio do poder politico,
principalmente nas esferas locais, com vistas a resolugio dos problemas que
lhe afetam'. J4 o terceiro apontamento representa um consenso ideolégico
que varia no tempo e no espago, de acordo com o regime politico da ocasido,
e em consonincia com as inclinagdes da ordem econdémica e social.

11 Ressaltando a historicidade do fenémeno: GIORGIANNI, Michele. O direito privado e as suas atuais

fronteiras. Revista dos tribunais, Sio Paulo, n. 747, p. 85-55, jan., 1998.

12 CHEVALLIER, Jacques. Les fondements idéologiques du droit administratif frangais. In: Variations
autour de I'idéologie de I'intérét général. v. 2. Paris: PUF, p. 7, 1979. Disponivel em: <www.u-picardie.fr/
labo/curapp/revues/root/10/chevallier. pdf>. Acesso em: 01 jul. 2014.

18 Entre outros, CORREIA, José Manoel Sérvulo. Fundagdes e associagdes ptiblicas de direito privado. In:
COSTA, José de Faria (org.). Boletim da Faculdade de Direito: os caminhos da privatiza¢do da Administragéo
Publica. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 301-302.

14 FERNANDES, Anténio Teixeira. Poder local e democracia. Revista da Faculdade de Letras: Sociologia,
Porto, v. 2, p. 38, 1992.

15 Tome-se como exemplo o caso das empresas estatais exploradoras de atividade econémica, que desde a década
de 1930 se expandem e se contraem segundo o movimento pendular do pensamento politico-econdémico
dominante em cada geragio e governo (Cf. YERGIN, Daniel; STANISLAW, Joseph. The Commanding
heights: the battle for the world economy. New York: Touchstone, 2002. p. X-XIV).
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A consolidagio dessas ideias tem como reflexo pratico a difusio de
mecanismos de pactuagdo na gestdo administrativa. Esse modo de pensar
e exercer a gestdo publica recebe diversos nomes: administragio ptblica
consensual, administragio publica concertada, governo por contratos',
entre outras expressdes que — apesar de pequenas peculiaridades enxergadas
pelos autores —, fazem sempre uma referéncia geral a predileg¢do que deve
ser conferida ao desempenho da fung¢io publica com lastro em decisdes
compartilhadas com a sociedade'.

2 O PLURALISMO POLITICO COMO IMPULSO A ADMINISTRAGAO
PUBLICA CONSENSUAL

Diferentemente de outras tendéncias juridicas surgidas nos tltimos
anos, o valor fundamental da dignidade da pessoa humana nio se atigura,
pelo menos na origem do trato da matéria, como o motivo determinante
para o desenvolvimento da doutrina da administragio publica consensual'.
A bem da verdade, a mudanga de paradigma na agdo ptblica, da imposigdo
a negociag¢do, decorreu naturalmente da evolugdo e crise do Estado
providéncia no final da década de 1970, quando o assunto passou a ser
debatido pela doutrina europeia®.

Nesse sentido, é de notar que, ao longo do século XX, o Estado se
colocou definitivamente na condi¢do de agente promotor das ordens social
e econdmica. De uma parte, o reconhecimento de direitos sociais vem
ocorrendo sempre de modo crescente pelos governos ocidentais; noutro
flanco, a incorporagio, pelo poder ptblico, de atividades antes promovidas
apenas ou primordialmente pela iniciativa privada é, em maior ou menor
medida, uma realidade para as administragdes publicas contemporaneas.

16 GAUDIN Jean-Pierre. La contractualisation des rapports entre I'Etat et les collectivités territoriales.
In: Annuaire des collectivités locales: réforme de la décentralisation, réforme de 1'Etat. t. 24. Paris: Litec,
2004. p. 215-234. Disponivel em: <http://10.3406/coloc.2004.1540>. Acesso em: 09 mar. 2015.

17 Conforme ressalta Alice Gonzalez Borges, a administragdo piblica consensual visa o fomento da “colaboragio
entre a Administragdo e entidades privadas, mediante acordos e parcerias, e até mesmo a cooperagio entre
as préprias pessoas de direito publico de diferentes esferas” (BORGES, Alice Gonzalez. Consideragdes
sobre o futuro das cldusulas exorbitantes nos contratos administrativos. Revista do advogado, Sdo Paulo, n.
107, p. 20, Q()()Q).

18  Em sentido contrario, MELO, Anténio Moreira Barbosa de. A ideia de contrato no centro do universo
juridico-publico. In: FACULDADE DE DIRIETO DE COIMBRA. Estudos de contrata¢do piblica, v. 1,
Coimbra: Coimbra, 2008. p. 12-15.

19 Por todos, CUMY N, Michelle, La contractualisation de I'action publique: contrat juridique ou contrat social?
Les Cahiers de droit, Faculté de droit de I’'Université Laval, Quebec, v. 47, n. 4, p. 680, 2006. Disponivel em:
<http://id.erudit.org/iderudit/043908ar>. Acesso em: 19 jun. 2013.
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Naturalmente, quanto mais numerosos os objetivos socioecondmicos
a serem promovidos por um Estado, maior sera a conflitividade inerente
as suas agdes. Isso ocorrera esteja ele atuando enquanto conformador da
instrumentalizagio dos direitos, ou estejam seus aparatos a agir diretamente
na prestagio de atividades consideradas de interesse publico.

A esse respeito, é certo também que as constitui¢des democraticas
contribuiram bastante para a mudanga de paradigma. Nesse quesito,
quanto mais democratica for a regulagio social, maior serd a necessidade
de se conciliar um conjunto variado de grupos sociais com interesses,

ideologias e projetos politicos distintos™.

Com efeito, a efetivagdo do pluralismo politico passa de modo
inapelavel pela valorizagdo da consensualidade®’ na administragio publica,
com a consequente democratizagio da prossecugio do interesse ptblico®.
Nas palavras de Chevallier, “doravante, a atividade ptblica se desenvolve

com o debate, oferece-se a negociagdo™”.

Por esse caminho trilhado pelas democracias modernas, segue-se
inevitavelmente uma linha que acarreta a perda gradual do juizo monocrético
do gestor publico®*. Ante a pressdo dos atores sociais, a agdo publica nas
sociedades contemporineas tende a resultar de um processo complexo em
que multiplos grupos sdo convidados a tomar parte nas discussoes que
buscam encontrar o melhor equilibrio entre demandas concorrentes.

3 DO ATO AO CONTRATO: UM DESLOCAMENTO NO EIXO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

A evidéncia, a demanda por mudangas na forma gerir os negécios
publicos é um fend6meno que transcende fronteiras nacionais e repercute
diretamente na disciplina juridica que rege a administragdo publica. Nos
Gltimos anos, o tema em questdo vem sendo debatido no Ambito de diversos
ordenamentos juridicos, os quais tendem a promover uma uniformizagdo

20 SANCHEZ MORON, Miguel. La participacion del ciudadano en la administracion piblica. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1980, p. 23.

21 Toma-se a expressdo consensualidade como sinénimo de contratualismo e concertagio, nio se fazendo
distingdes entre elas. Em sentido contrario: SCHWANKA; OLIVEIRA, op. cit.

22 COUTO E SILVA, Almiro. Os individuos e o Estado na realizagio das tarefas pablicas. Revista da Procuradoria-
Geral do Estado [do Rio Grande do Sul], Porto Alegre, v. 27, p. 197, 2003.

23 CHEVALLIER, La gouvernance, p. 214.

24 AVRITZER, Leonardo. Modelos de deliberagio democrdtica: uma andlise do orgamento participativo no Brasil.

Disponivel em: <www.ces.uc.pt/emancipa/research/pt/ft/participacao.html>. Acesso em: 05 mar. 2015.
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dos direitos administrativos nacionais, notadamente em decorréncia do
tenémeno da globalizagdo®.

O direito administrativo brasileiro sempre sofreu grande influéncia
da doutrina administrativista estrangeira, estando ainda bastante apegado
as suas origens de forte matiz francés. Todavia, esse liame caminha para
um afrouxamento, a fim de viabilizar uma convergéncia normativa com
padroes democrdaticos globais, conforme se vera abaixo.

3.1 Matrizes classicas francesas: a via da unilateralidade

Com pouca variagdo em doutrina®*®, afirma-se que o direito
administrativo francés tem origem no reconhecimento de que o direito
que rege as relagdes particulares seria incapaz de regular adequadamente
as relagdes juridicas em que o Estado é parte®”. Nessa linha, a partir de
nogdes como as de “servigo piblico” e “interesse publico”, a doutrina e o
Conselho de Estado francés moldaram ao longo dos anos um conjunto de
normas lastreadas em principios que derrogam o direito comum em favor
do poder publico — o tutor dos interesses da sociedade.

Essas bases juridicas, que ainda pautam fundamentalmente o direito
administrativo brasileiro®®, tiveram forte lastro nos estudos de Maurice
Hauriou, precursor da Escola de Toulouse e grande sistematizador do
regime juridico administrativo pautado na ideia de puzsance publique.

Para Hauriou, o direito administrativo seria um ramo juridico fundado
na prerrogativa que confere a administragdo publica o poder de atuar sem
as limitagdes impostas pelas relagdes sinalagmaticas do direito civil, sendo,
portanto, um prolongamento deste®”. Esse poder estaria consubstanciado
na puisance publique, isto é, na concentragdo do poder de coagdo atribuido ao
Estado com o intento de que ele, estando acima dos administrados, pudesse
concretizar o interesse publico mediante atos de império™.

25 CASSESE, op. cit., p. 908.

26 Para uma anélise panordmica da doutrina que discute as origens do direito administrativo, cf. MEDAUAR,
op. cit., p. 13-23.

27 CASSESE, op. cit., p. 906.

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O direito administrativo brasileiro sob influéncia dos sistemas de base
romanfstica e da common law. Revista Brasileira de Direito Piblico— RBDP, Belo Horizonte, n. 16, jan./mar.,
2007. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=389779>. Acesso em: 17
ago. 2018.

29 HAURIOU, Maurice. Principes de droit public. 2. ed. Paris: Sirey, 1916, p. 571.

30 Ibidem, p. 592.
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Sinteticamente, por meio da construgdo tedrica de Hauriou, o direito
administrativo seria um direito operacionalizavel primordialmente por
intermédio de decisdes unilaterais de puisance publique, uma prerrogativa
exorbitante em relagio ao direito civil e instrumental a concretizac¢io das
finalidades publicas®'.

Sob essa estrutura doutrindria, o ato administrativo emergiu no
mundo juridico como uma ponte entre a vontade estatal e a posi¢do juridica
dos administrados, estando nela predispostos uma série de preceitos
que disciplinam e limitam o exercicio da autoridade ptblica®. Com esse
argumento garantista, o ato administrativo acabou se tornando a figura
central da atividade do administrador publico, configurando-se inicialmente
como uma salvaguarda dos cidaddos frente ao Estado absolutista, que era
centrado na ideia de dominacéo.

A despeito do aludido garantismo em seu propdsito, o ato
administrativo, a luz da doutrina da puisance publique, acabou se
consolidando com uma l6gica autoritaria®, como “o momento de afirmagéo
da autoridade™*, haja vista a sua capacidade inata para dar cumprimento as
leis e incidir unilateralmente sobre as posi¢oes juridicas dos particulares.

Da mesma forma, inserido no mesmo contexto de exorbitancia do
direito comum, a nogdo francesa de contrato administrativo consolidou-
se com caracteristicas que o afastam dos preceitos tradicionais do direito
privado™, as quais podem ser resumidas da seguinte maneira: a) assimetria
entre as partes, estando o contratado em situag¢do de submissido; b)
prerrogativas que permitem a intervencdo unilateral da Administragio
nas condi¢des pactuadas®.

Como ¢é possivel observar, ambas as matrizes cldssicas francesas
dos negécios administrativos sdo fortemente dotadas de uma conotacio
autoritdria, exorbitante e processadas prioritariamente por decisoes
unilaterais da autoridade publica. Contudo, esse tom inaugural de império

31 HAURIOU, op. cit.
32 MEDAUAR, op. cit., p. 202.

33 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 18.
34 MEDAUAR, op. cit., p. 205.
35 ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 1990. p. 120-148.

36 MARQUESNETO, Floriano de Azevedo. Do contrato administrativo a administragdo contratual. Revista
do advogado, Sao Paulo, n. 107, p. 76, 2009.
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ndo mais modela o direito administrativo com a contundéncia de outrora,
tendo sido serenado a partir da ag¢do dos mesmos fatores que deram azo
a chamada administragdo publica consensual”.

Com essa fundamentagio filoséfica e conformacio de institutos
juridicos, ndo é dificil perceber que o elemento de autoridade do direito
administrativo francés inspirou largamente o direito administrativo
brasileiro®. Todavia, ndo se pode imputar essa linha exclusivamente
a influéncia francesa, mormente quando alguns dos mais destacados
doutrinadores pétrios dedicaram seus estudos a enaltecer o principio da
supremacia do interesse putblico sobre o privado enquanto pilar cientifico

do direito administrativo®.

Em contraposigio a essa posi¢do, dominante até o final do século
XX, cresce no Brasil um entendimento entre os administrativistas mais
Jovens acerca do carater vazio do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado*. Isso porque, em uma sociedade heterogénea,
pouco vale afirmar que o interesse publico deve ser preferido pelo gestor
publico, quando o real problema é identificd-lo antes da emissio da decisao,
no momento da apreciagio da colisdo dos interesses postos em jogo.

Como forma de qualificar a identificagio dos interesses no exercicio
da gestdo publica, exsurge o fendémeno da administragdo publica consensual.

37 Naligdo de Jean-Bernard Auby, o direito administrativo francés submete-se a I6gica de trés fendmenos desde
a década de 1970: o movimento de globalizagdo do mundo, o movimento de desestatizagdo da sociedade e o
movimento de decentralizagdo do poder (La bataille de San Romano. Réflexions sur les évolutions récentes

du droit administrative. Actualité juridique: edition droit administratif, Paris, v. 57, n. 11, p. 918, 2001).

38 Na obra seminal do direito administrativo brasileiro, o Ensaio sobre o Direito Administrativo, de 1862, é facil
identificar a deferéncia do Vinconde do Uruguai aos autores franceses, em especial ao Bardo de Gérando,
de modo definir o direito administrativo como um direito que versa sobre os interesses da ordem ptiblica,
apartado do direito comum das pessoas privadas, isto é, do direito civil (URUGUAI, Visconde do. Ensaio
sobre o Direito Administrativo. In: CARVALHO, José Murilo de (Org.). Visconde do Uruguai. Sio Paulo:
Editora 84, 2002. p. 104).

39 Nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello, a principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular ¢ o “verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Piblico. Proclama a superioridade do
interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do particular, como condigdo, até mesmo,
da sobrevivéncia e asseguramento deste tiltimo. E pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos
e cada um possam sentir-se garantidos e resguardados.” (Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 69).

40 Criticando esse louvor doutrindrio a supremacia do interesse ptiblico sobre o privado, entre outros:
SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. Sao Paulo: Malheiros, 2012, pp. 45-4:8; AVILA,
Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Ptiblico sobre o Particular”. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, v. I, n. 7, out. 2001. www.direitopublico.com.br/pdf_7/DIALOGO-JURIDICO-07-
OUTUBRO-2001-HUMBERTO-AVILA pdf.
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Em lugar da atuacdo tipicamente soberana, lastreada em um juizo solitdrio
e que impde as decisdes unilateralmente, dd-se preferencia a busca por
uma solugdo negociada ou contratual. Com esta nova premissa, figuras de
direito privado — em especial, o contrato — aparecem como alternativas que
poem os administrados numa posi¢do ativa no debate sobre a prevaléncia
dos interesses nos casos concretos, e ndo mais como sujeitos meramente
passivos dos atos de autoridade emanados pelo poder ptblico*.

3.2 A via bilateral

Na tradi¢do alemd, a nogdo de contrato publico sofreu resisténcias
devido ao forte peso doutrindrio de Otto Mayer, jurista que considerava
inviavel a formalizagio de contratos entre o Estado e os particulares, dado
que, por pressupor a igualdade entre os contratantes, o instrumento seria
inadequado*’. Para Mayer, o direito administrativo seria uma organizacdo
de puissance publique, reconhecendo no estudo dos administrativistas
franceses sua grande inspiragdo*.

Na mesma linha, Fritz Fleiner era outro porta-voz do entendimento
de que, a partir do momento em que o poder publico se posicionasse
diante dos administrados de modo soberano, o direito comum e as formas
bilaterais seriam inaplicaveis, pois as partes nfo estariam em um mesmo
nivel. Para essa parcela da doutrina alemi, os chamado contrato de direito
publico seria, na verdade, uma ordem unilateral cuja legitimidade estaria
subordinada ao consentimento do interessado™".

Contudo, a despeito da oposi¢do de grandes administrativistas, a
figura dos contratos publicos se desenvolveu naturalmente na Alemanha,
mas com um contorno substancialmente diverso do contrato administrativo
francés. Em sintese, ndo foram conferidos poderes extraordindrios ao
ente estatal no contrato de direito piblico germanico, mas pelo contrario,

41 ESTORNINHO, Maria Jodo. 4 fuga para o direito privado: contributo para o estudo da actividade de direito
privado da Administragdo Piblica. Coimbra: Almedina, 1999, p. 44.

42 Sobre a evolugio do tratamento dado ao contrato administrativo na Alemanha: MAURER, Hartmut. Direito
administrativo geral. Sdo Paulo: Manole, 2006, pp. 408-427; ESTORNINHO, Maia Jodo. Direito europeu dos
contratos piblicos: um olhar portugués. Coimbra: Almedina, 2006. p. 167-188; MENEZES DE ALMEIDA,
Fernando. Teoria do contrato administrativo. Sao Paulo: USP, 2010. p. 132-136; BACELLAR FILHO, Romeu

Felipe. Direito administrativo e o novo cédigo civil. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 166-171.

43 RIVERO, Jean. Curso de direito administrativo comparado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2004. p.
216-218.

44 ARAUJO, Edmir Netto de. Do negdcio juridico administrativo. Sio Paulo: Revista dos tribunais, 1992.
p. 176.
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fincou-se a sua distingdo em relagdo aos contratos privados na circunstincia
dele pactuar relagdes de direito ptiblico como uma alternativa bilateral ao
tradicional ato administrativo®.

Essa utilizagdo do contrato como alternativa bilateral ao ato
administrativo unilateral é essencial a tematica da administragdo publica
consensual na experiéncia alema (obrigheitlichen*®). E que, ante a nio
consolidagdo do instituto com um viés autoritario e impositivo, a sua
desvinculagdo com o carater exorbitante abriu espago a utilizagio do
contrato como um instrumento disponivel a concretizagdo do consenso
entre Estado e particulares nas decisdes publicas.

Neste sentido, a lei do processo administrativo alemao de 25 de
maio de 1976 (VWV{G) regulamentou a questdo para prever, em seu § 54,
que “a relagéo juridica de direito publico poderd ser constituida, alterada
ou anulada por acordo (contrato de direito publico) quando nio houver
disposi¢do legal em contrario. Em particular, a autoridade poderd, ao invés
de emitir ato administrativo, celebrar um contrato de direito publico com
a pessoa a quem se direcionaria o ato administrativo”.

Criou-se, naquele momento, uma tendéncia para os demais
ordenamentos juridicos de origem romano-germaénica, a ponto de, por
exemplo, Anténio Menezes Cordeiro afirmar que o referido dispositivo
marca a transposi¢do da ciéncia juridico-administrativa portuguesa para
o estilo alemao"".

Em linhas gerais, pode-se afirmar que o legislador germanico deu
ao contrato administrativo o mesmo valor do ato administrativo. Segundo
Hartmut Maurer, a Ginica diferenga entre ambos estd no fato de que o “ato
administrativo é promulgado unilateralmente pela autoridade”, enquanto
o contrato administrativo é firmado “consensualmente por autoridade e
cidaddo™®.

O referido dispositivo veio a calhar com o perfil da administragio
publica consensual, na medida em que, atenuando o dogma da unilateralidade
no exercicio da atividade administrativa, traduziu uma preferéncia por

45 CORDEIRO, Anténio Menezes. Contratos Piiblicos: subsidios para a dogmatica administrativa, com exemplo
no principio do equilibrio financeiro. Coimbra: Almedina, 2007. p. 32.

46 ESTORNINHO, op. cit., p. 44.

47 Ibidem, p. 39.

48 MAURER, op. cit., p. 419.
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solugdes baseadas no consenso. Na esteira dessas premissas, Maurer anota
que o contrato possibilita uma administragdo flexivel correspondendo, “em
especial, as idéias de uma administragdo moderna, democratico-estatal-
juridica, que vé o cidaddo ndo s6 como mero sudito, mas como sujeito de
direito independente e parte da administragao™.

Inspirada no estudo germanico, a doutrina portuguesa desenvolveu
o principio geral de utilizagdo do contrato como forma de atuagio
administrativa, ou principio geral de autonomia ptblica contratual, como
decorréncia do pertil democriatico da Constitui¢do portuguesa®. Segundo
esse principio, ainda que a lei ndo indique o contrato como instrumento
de atuagdo administrativa ordindria, a administragdo dele podera langar
mao, ao invés de utilizar-se da via unilateral”. Anos depois, a legislagdo
portuguesa do processo administrativo foi alterada para incorporar
dispositivos semelhantes ao encontrado no direito alemdo®™, ocorrendo o
mesmo na [tdlia® e na Espanha®.

Importante esclarecer que, quando se fala em contrato, ndo se
estd necessariamente a fazer referéncia unicamente a figura contratual
classica. Diz-se contrato enquanto imagem representativa da tendéncia
pela qual se fala que “a lei é cada vez mais contratada” >, isto é, fala-se em
contrato como resultado de entendimentos ou compromissos entre as partes
politicas interessadas. Tem-se nele, portanto, o simbolo de um movimento
de progressiva contratualizagdo de relagdes que tradicionalmente estdo
submetidas a uma disciplina autoritaria do poder publico.

Em resumo, o contrato é um instrumento e a personificagio de uma
mudanga de paradigma na forma de gerir os negdcios publicos. Com base
neste raciocinio, sua utilizacdo ilustra ndo mais apenas o recurso juridico
para a contratagiio de bens e servigos pela administragio. E, agora, a
expressdo de uma agido administrativa voltada a captura do consenso

49 MAURER, op. cit., p. 425.

50 Cf. CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos. Coimbra:
Almedina, 1987. p. 639 e ss.

51 CALVAO. Felipa Urbano. Contratos sobre o exercicio de poderes ptblicos. In: FACULDADE DE DIREITO
DE COIMBRA. Estudos de contrata¢do pitblica. n. I, Coimbra: Coimbra, 2008. p. 331.

52 Art. 185° do Cédigo de Procedimento Administrativo (Decreto-lei n°. 442/91), com a redagao alterada pelo

Decreto-lei n®. 6/96; e art. 278° do Cédigo de Contratos Publicos (lei n®. 18/2008).
53 Art. 11° 1, da lei n°. 241/1990, alterada pelo art. 7° da lei n°. 15/2005.
54 Art. 88° 1, da lei n°. 30/1992.

55 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 338.
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junto aos administrados, quando estes estdo inseridos em um cendrio de
pluralidade de interesses muitas vezes em choque®.

A respeito dessa convergéncia dos direitos administrativos nacionais,
a legislagdo federal brasileira ainda ndo possui uma previsio geral tdo
expressa quanto o §54 da VwVEG no tocante ao carater substitutivo do
contrato. Isso ndo impede, entretanto, a identificagio de algumas normas
de cardter especial que seguem a linha do dispositivo aleméo, além de
outras tantas que estabelecem procedimentos e moldam institutos com
vistas a permitir uma maior participagdo democratica no cotidiano da
administragdo publica.

4 A CONSENSUALIDADE NA TOMADA DE DECISOES PELO PODER
PUBLICO

Como verificado, o fendmeno da administragio ptblica consensual
possui um enquadramento referencial no pluralismo politico, de modo
a permitir a “substituigdo, sempre que possivel, da imperatividade pelo
consenso nas relagdes Estado-sociedade e a criagdo de atrativos para que
os entes da sociedade civil atuem em diversas formas™”.

Em atengdo a essas premissas, serdo apontadas abaixo algumas
técnicas pelas quais institutos tradicionais do direito administrativo
brasileiro tém experimentado uma inflexdo a favor do consensualismo.

4.1 A arena publica

A difusdo de espagos e mecanismos que permitam canalizar as
manifestagdes das forgas sociais para uma estrutura de debates e deliberagdes
¢é um dos principais pressupostos para a concretizagdo de um verdadeiro
governo por contratos. Nas palavras de Aguilar Villanueva, essa forma de
conduzir o processo decisério a cargo da administragio publica “resgataria
o sentido cldssico de governo, de bom governo™®.

56 Existem ainda vozes dissonantes que levantam davidas quanto a possibilidade de utiliza¢ao do contrato como
alternativa ao ato administrativo, nomeadamente sob o argumento de que esta conduta poderia contradizer
principios fundamentais da atividade administrativa, como o principio da irrenunciabilidade e inalienabilidade
das competéncias administrativas (cf. LEDDA, Franco. La partecipazione all’azione amministrativa. In:
LEDDA, Franco. Gli instituti della democrazia amministrativa. Milano: Giuffre, 1996. p. 66-67).

S
3

MOREIRA NETO, op. cit., p. 26.
58 VILLANUEVA, Luis F. Aguilar. La hechura de las politicas. México: Porria, 1992. p. 8.
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Inspirado na ciéncia politica anglo-sax4, o italiano Sabino Cassese
utiliza a expressdo arena publica para designar o “espago em que se
desenvolvem a atividade publica e o intercdmbio entre Estado e sociedade™”.
Esses canais tornam-se muitas vezes uma etapa obrigatéria do processo
de tomada de decisdes acerca de politicas publicas, as quais poderdo estar

vinculadas ao resultado final dos debates ali estabelecidos.
4.1.1 Audiéncias publicas

A audiéncia puablica é o mecanismo de consensualidade mais
corriqueiro e generalizado normativamente nos processos decisionais a
cargo dos gestores publicos. Nos tltimos anos, diversas leis brasileiras
passaram a conter a previsio de que a audiéncia ptblica seria uma fase
possivel, ou até mesmo obrigatéria, no ifer de determinados processos que
visam a formagéo de decisdes ponderadas em face de interesses distintos.

Segundo Moreira Neto, a audiéncia ptblica, cujas origens remontam
ao direito anglo-saxdo (public hearings), ¢ um “processo administrativo de
participacdo aberto a individuos e a grupos sociais determinados, visando ao
aperfeicoamento da legitimidade das decisdes da administragio publica™.
Na verdade, as audiéncias puablicas ndo correspondem propriamente a um
processo decisional, mas em uma fase deste, a qual pode ocorrer no seu
curso (fase instrutéria) ou em seu encerramento (fase decisoria)®'.

Do ponto de vista da analise econdmica do direito, essa participagdo
¢ mais do que justificdvel, uma vez que as decisdes estatais naquelas
esferas ocasionam, necessariamente, custos (afetagdes nos interesses) de
terceiros, muitas vezes “invisiveis” ao gestor publico e aos destinatarios
diretos das suas agdes®. Assim, a participagdo popular serve para garantir
amaximizagio da eficiéncia na a¢do publica, minimizando os custos totais
associados (custos de transagio), os quais podem, a principio, estar ocultos.

No direito brasileiro, a institucionaliza¢io das audiéncias publicas
no processo de formagdo das decisdes administrativas tem como um dos
seus precedentes mais remotos a edigio da resolugio n° 01, de 23.01.1986,

59 A arena publica: novos paradigmas para o Estado. In: CASSESE, Sabino. A4 c¢rise do Estado. Campinas:
Saberes, 2010, p. 90.

60 MOREIRA NETO, op. cit., p. 256.

61 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Participagdo Administrativa. A&C Revista de Direito Administrativo
e Constitucional, Belo Horizonte, n. 20, abr., 2005. Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.br/bid/

PDI0006.aspx?pdiCntd=30036>. Acesso em: 11 mar. 2015.

62 OGUS, Anthony 1. Regulation: Legal Form and Economic Theory. Oxford: Hart Publishing, 1994. p. 19.
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do Conselho Nacional do Meio Ambiente (Conama). Naquele normativo,
que estabelecia diretrizes para os licenciamentos ambientais, previu-se pela
primeira vez a possibilidade de érgdos e entes estatais convocarem audiéncias
publicas no intuito de conferir aos atores sociais interessados a oportunidade
de conhecer o teor da andlise dos estudos de impacto ambiental do projeto
licenciando, permitindo-se-lhes a oposi¢do de criticas e sugestdes.

Nesse caso, vale notar que a audiéncia piblica também proporciona
a administragio publica a capacidade de aferir a repercussdo social do
empreendimento proposto, conhecer alternativas nio vislumbradas e
reequilibrar a balanga de interesses legitimos a serem afetados pela decisdo
administrativa.

Também 1986, nascia em Porto Alegre a ideia de or¢amento
participativo, uma arena publica em que associagdes comunitarias
participam da defini¢do do orgamento municipal, reivindicando prioridades
e influenciando seus critérios de estabelecimento®. A experiéncia gaticha se
expandiu nacionalmente e passou a ser adotada por outras municipalidades
que criaram estruturas procedimentais proprias, mais ou menos sofisticadas
e vinculantes em relagdo ao poder publico.

No processo de democratizagio brasileira, esse instituto é certamente
a principal inovagio social a confrontar dois males histéricos do processo
politico de distribuigdo de bens publicos: o baixo nivel de organizagio da
populagio e a tradi¢do clientelista brasileira®.

Dessa forma, considerando que direitos sdo servigos publicos que o
governo deve distribuir em troca em receitas or¢amentarias auferidas pela
cobranga pecunidria imposta aos cidaddos®, o or¢amento participativo atua
diretamente sobre o elemento primario do que realmente constitui o direito
de participagio: a possibilidade de influenciar no processo de especificagio
das finalidades publicas®. Com a institucionalizagdo de um canal aberto a
participagdo popular, aliviam-se as pressoes de interesses particulares que
tradicionalmente incidem sobre o aparelho burocritico brasileiro®.

63 AVRITZER, op. cit.
64 Ibidem.

65 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights: why liberty depends on tazes. New York e London:
W. M. Norton, 1999. p. 151.

66 WALDRON, Jeremy. Participation: the right of rights. In: WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement.
Oxford: Oxford University Press, 1999. p. 235.

67 AVRITZER, op. cit.
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A generalizacdo do instituto em ambito nacional ocorreu através
da lei de responsabilidade fiscal (lei complementar n°. 101/2000), que
deu ao referido instrumento de participagdo popular o carater de fase
obrigatéria dos processos demonstrativos da execugio or¢amentaria e do
cumprimento das metas publicas®. Na mesma linha, o Estatuto da Cidade
(lei n°. 10.257/2001) concedeu as audiéncias publicas o status de instrumento
garantidor da gestdo democratica das cidades e de fase obrigatéria no
processo de elaboragdo dos or¢amentos publicos e dos planos diretores.

Avangando no direcionamento da distribuigio de bens por intermédio
da peca or¢amentdria, a participagio democratica por meio de audiéncias
prolonga-se para o efetivo controle das despesas publicas em concreto e
da legitimidade das decisdes atinentes a regulagio estatal das atividades
econdmicas. Disposi¢des normativas acerca de ambas as situagdes vém
sendo incorporadas ao direito brasileiro nas tltimas décadas.

No primeiro caso, por exemplo, convém mencionar a participagao
popular nas contratagoes publicas em geral, onde existe um espago de arena
publica com vistas a aferir a repercussio social dos empreendimentos.
Nesse sentido, a lei nacional de licitagdes e contratos administrativos (lei n°.
8.666/93) estabeleceu que a audiéncia publica é o ato inicial dos processos
licitatérios que ultrapassem o valor de R$ 150 milhdes, consubstanciando-
se, portanto, em um requisito de validade do préprio certame, sem o qual
resta viciado todo o procedimento concorrencial®.

Na segunda hipétese, sobrevieram disposi¢des em leis especificas
no sentido de que a audiéncia puablica é um componente essencial aos
processos que visam regular setores da atividade econdémica, como nas
leis que dispdem sobre os regime das concessdes dos servigos de energia
elétrica (lei n°. 9.427/96) e de telecomunicagdes (lei n°. 9.472/97).

Finalmente, cumpre destacar que, com o advento da lei do processo
administrativo federal (lei n°. 9.784/99), tornou-se expressa a possibilidade
das autoridades administrativas provocarem a instauragdo de audiéncias
publicas com vistas a robustecer a motivagado e legitimar decisdes a serem
tomadas nos processos administrativos. Desde entdo, universalizou-se

68 O art. 48, pardgrafo tnico, I, da lei de responsabilidade fiscal dispde que a transparéncia, enquanto
pressuposto da responsabilidade na gestdo fiscal, serd assegurada mediante “incentivo a participagio
popular e realizagdo de audiéncias publicas, durante os processos de elaboragio e discussdo dos planos, lei
de diretrizes orgamentarias e orcamentos”.

69 Vale ainda mencionar as diversas previsdes de controle e participa¢do popular quanto aos estudos (arts 4°
e 7% §§ 8° e 9% e 15, §6°), editais (41, §1°, 43, §1°) e procedimentos de contratagio (45, §2° e 49).
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o ambito de possibilidades de convocacdo de audiéncias putblicas, sendo
oportunizado aos gestores publicos invoca-las sempre que entender
conveniente.

4.1.2 Conselhos e comissoes

Além das audiéncias publicas, outras manifestagdes importantes do
fendmeno da administragdo piblica consensual sio os conselhos e comissoes
em que a sociedade civil é chamada a tomar parte nas decisoes colegiadas.
Bem desenvolvidos no direito europeu, esses 6rgdos visam aprimorar as
decisdes que impactam diversos interesses através da negociagdo e de
um consenso em que sio partes as diversas esferas do poder publico e as
forgas sociais cujos interesses podem estar em jogo.

Doutrinariamente, costuma-se afirmar que o objeto de atuagio dos
conselhos e comissdes deve versar sobre aspectos sociais e econdmicos em
sentido amplo. Dessa forma, “ainda que néo se possam enumerar todos os
temas possiveis, hd sim alguns que se encontram a margem da concertagdo:
os culturais, os internacionais, e os propriamente politicos”™™.

Nessa linha, um exemplo dessa arquitetura consensual estd na
Constitui¢do Portuguesa, que previu a existéncia do Conselho Econémico
e Social, composto por “representantes do Governo, das organizagdes
representativas dos trabalhadores, das actividades econémicas e das
familias, das regides auténomas e das autarquias locais”™, como um 6rgao
central de “concertagio no dominio das politicas econdmica e social” ™.

Interessante observar que, no dmbito dos conselhos e comissoes, a
concertacdo de interesses também podera ser realizada quando as partes
politicas neles inseridas forem exclusivamente organizagdes estatais.
Sem maiores dificuldades, é possivel vislumbrar a existéncia de entidades
publicas ou grupos de entes politicos cujos interesses possam eventualmente
se chocar com aqueles defendidos por outras entidades congéneres.

Nesse cendrio, o contrato exsurge como a categoria juridica capaz de
dar vida a um novo paradigma. Chamando atengéo para esse instrumento,
Jacques Chevallier utiliza o termo contratualizacio, destacando que esta “ndo

70 RODRIGUEZ, Américo Pla. Estabilidad en el empleo, solucion de conflictos de trabajo y concertation social:

(perspectiva iberoamericana). Murcia: Universidad, 1989. p. 152, tradugio nossa.
71 Art. 92° 2, da Constitui¢do Portugués de 1976.

72 Art. 92° 1, da Constituigdo Portugués de 1976.
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permite apenas que se oficialize a associagio de diversos atores privados
a acdo publica”, mas é “também o meio de promover novas relagdes no
interior mesmo da esfera ptblica””. Nesse sentido, o autor distingue a
contratualizagio vertical, quando a relagdo concertada é travada entre o
Estado e a sociedade civil, e contratualizagio horizontal, quando firmada

por “unidades administrativas do mesmo nivel”™*.

A respeito da contratualizagio horizontal, Bruno Dente explica que
no ambito de uma governanga multinivel, os entes publicos tendem a se
sobrepor e se cruzar, de modo que, por exemplo, “um municipio pode ser
parte de uma pluralidade de consoércios de tamanhos muito diferentes e
nem sempre com os mesmos parceiros” .

No caso brasileiro, é possivel visualizar alguns mecanismos de
contratualiza¢do mediante conselhos e comissdes, seja entre Estado e
sociedade™, seja entre organizagdes estatais. Na espécie, destacam-se
as figuras dos conselhos gestores de politicas ptblicas no ambito dos
municipios™, no primeiro caso, enquanto os conselhos deliberativos de
cardter nacional e os contratos de programa para a gestdo associada de
servigos publicos sdo as formas mais usuais de aplicagdo do segundo caso.

Por sua vez, é mais comum visualizar a concertagdo entre organismos
estatais quando a arena publica debate politicas estruturadas do ponto de
vista nacional ou regional, podendo contar ou nio com a participagio de
representantes da sociedade civil.

E importante destacar que a Constituigio Federal de 1988 deu aos
municipios uma conformagdo que sobreleva a cidadania e o pluralismo
politico, tornando a esfera local o espago por exceléncia para a participagdo
popular na formulago das politicas publicas. Essa nota ja pode ser observada
quando se falou da figura do or¢amento participativo.

73 A governanga e o direito. Revista de Direito Piiblico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, n. 12, p. 129-146,
out./dez. 2005. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=33300>. Acesso
em: 15 jun. 2015.

74 Ibidem.

75 DENTE, Bruno. Convivere com la governasse multilivello istruzioni per I'uso. Disponivel em: http://recs. it/

it/contributidegliesperti2012. Acesso em: 05 mar. 2015.

76 E o caso, por exemplo, dos conselhos deliberativos das agéncias federais de desenvolvimento das trés regides
menos desenvolvidas do pafs, 6rgdos maximos para a tomada de decisdes relacionadas as regides Nordeste
(Sudene), Norte (Sudam) e Centro-Oeste (Sudeco), cuja presidéncia compete ao presidente da republica.

77 Certamente existem conselhos gestores de politicas ptiblicas que contam com a participagdo popular noutras

esferas de governo, mas, pela maioria numérica, os conselhos municipais sdo os que mais chamam a atengéo.
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A evidéncia, nio se quer dizer que a sociedade civil s6 atue junto
as politicas gestadas no municipio — a prépria Constitui¢do da Repiblica
prevé expressamente a participagido da populagdo em todos os niveis de
governo em alguns casos, v.g., art. 204, II —, mas apenas acentuar que é
perante a municipalidade que a participagio popular pode ser enxergada
com maior destaque.

Nesse contexto, o art. 29, XII, da Constituigio Federal dispde que o
municipio deverad contar com a cooperagdo das associagdes representativas
no planejamento municipal. Para tanto, os conselhos gestores apareceram
como instrumento adequado a tanto, sendo criados por lei, integrados
mediante uma composi¢io paritdria entre governo e sociedade civil.

Ditos conselhos consubstanciam uma instancia de passagem
obrigatéria no processo de apuramento das decisdes politicas, tendendo
a crescer em numero porquanto algumas politicas publicas sdo
estruturadas com um formato de um sistema nacional que envolve Unifo,
Estados e municipios (satde, educagio, assisténcia social, etc.). Nesta
seara, o exercicio local de determinadas competéncias administrativas™,
bem como o recebimento de recursos publicos pelos entes politicos
menores™, é muitas vezes condicionado ao pleno funcionamento de um
conselho gestor local que trate da politica publica em fomento pelo
ente politico maior.

Ainda no que tange a concertagio envolvendo entes publicos, vale
citar os contratos de programa previstos na lei consoércios ptblicos (lei n°.
11.107/05), os quais visam regular a conjugagio de esfor¢os de entidades
publicas com vistas a prestar uma gestdo associada de servigos publicos
que lhes sdo demandas em comum. Nesse caso, destacam-se os consorcios
intermunicipais firmados no ambito das regides metropolitanas e nas
regides integradas de desenvolvimento econémico (RIDEs), os quais
normalmente possuem como instancia deliberativa maxima os conselhos
ou assembleias gerais.

78 Tome-se como exemplo a competéncia municipal para emitir licengas ambientais, a qual se encontra
condicionada ao funcionamento de um conselho municipal do meio ambiente, nos termos do art. 20
da resolugdo n°. 237 do Conama: “Art. 20. Os entes federados, para exercerem suas competéncias
licenciatérias, deverdo ter implementados os Conselhos de Meio Ambiente, com caréter deliberativo
e participagdo social e, ainda, possuir em seus quadros ou a sua disposigio profissionais legalmente
habilitados”.

79 GOMES, Eduardo Granha Magalhaes. Conselhos Gestores de Politicas Piiblicas: Democracia, Controle Social

e Instituigdes. 110p. Dissertagio. Fundagao Getilio Vargas. Sao Paulo, 2003. p. 40.
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4.2 A preferéncia por ajustes bilaterais frente a tradicional atuacdo unilateral

Na linha do pensamento aleméo, em que os contratos sio firmados em
substituigfo aos atos administrativos tradicionais com vistas a constituigio,
a alteragdo ou a extingdo de direitos, é possivel encontrar disposi¢des
normativas que facultam semelhante atua¢do administrativa no direito
brasileiro. Nesses casos, o ajuste bilateral pode surgir como negécio
Juridico precedente ou substitutivo ao ato administrativo.

Como exemplo da primeira hipétese, tem-se, no setor regulatério,
o chamado compromisso de interesse da coletividade, previsto no caput
do art. 1385 da lei geral de telecomunicagdes (lei n®. 9.472/97%), que surgiu
como um ajuste bilateral que pode preceder a expedigdo de autorizagio de
servigo de telecomunicagdes pela Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
- Anatel. Na hipétese, a agéncia possui a faculdade de dar contornos de
consensualidade ao objeto visado pelo particular, fundamentando-se em
“razdes de cardter coletivo™!, que estdo limitadas & obediéncia dos principios
da proporcionalidade, da razoabilidade e da igualdade.

Por sua vez, a alternativa de utilizagdo dos ajustes bilaterais em
lugar da prética tradicional dos atos administrativos encontra no exercicio
do poder administrativo sancionatério o seu maior ponto de consolidagao.
Note-se que, embora nio se observe no cotidiano da burocracia do Estado
uma invocagdo nominal a figura da administragdo publica consensual, seus
fundamentos sdo constantemente lembrados para respaldar a difusio dos
chamados acordos substitutivos.

Nessa seara, a transagdo vem a ser o mecanismo de consensualidade
mais relevante, oportunizando ao poder ptblico e aos particulares, mediante
concessdes reciprocas, acordarem em “por a termo a controvérsia sobre
determinada ou determinadas relagdes juridicas, seu contetido, extensdo,
validade ou eficicia™*. Lembrando a sua natureza contratual inequivoca,
Orlando Gomes salienta que “embora a transag¢do nio se confunda com
o distrato, que é o acordo puramente extintivo de obriga¢des contratuais

80 Art. 135: “A Agéncia podera, excepcionalmente, em face de relevantes razdes de caréter coletivo, condicionar
a expedigdo de autorizagio a aceitagio, pelo interessado, de compromissos de interesse da coletividade”.

81 Art. 185, pardgrafo tnico: “Os compromissos a que se refere o caput serido objeto de regulamentagio, pela
Agéncia, observados os principios da razoabilidade, proporcionalidade e igualdade”.

82 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado.v. 2. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. p. 117.
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tomadas na sua totalidade, visa a por termo a relagdes juridicas. Nem por

1sso deixa de ser contrato™®.

Como um dos instrumentos juridicos capazes de dar forma as
transagdes, o termo de ajustamento de conduta (TAC) é uma forma juridica
que ilustra bem a nova realidade da administragio publica. Tendo como
permissivo normativo geral o art. 5°, §6°, da lei n°. 7.347/85 (lei da agdo
civil publica), o TAC — que possuli eficdcia de titulo executivo extrajudicial
—1incorpora obrigacdes positivas e negativas para o administrado, deixando
em suspenso um ato administrativo que poderia ser concretizado de plano.
Assim, enquanto o particular estiver executando regularmente o objeto
da transacdo, a administracdo publica fica impedida de adotar medidas
unilaterais de império.

A titulo de antecedente histérico, antes de se generalizar com o
TAC previsto na lei da agdo civil publica, cujo rol de interesses protegidos
é bastante amplo®, a possibilidade de se firmar ajustes substitutivos teve
como precedente mais antigo no direito brasileiro o termo de compromisso
celebrado no setor do mercado de valores mobilidrios, consoante norma
prevista no art. 11, §5° da lei n°. 6.385/76.

Por fim, deve-se ressaltar que as transagdes podem ocorrer niao
apenas entre particulares e entidades publicas, mas também entre os
préprios organismos estatais, seguindo a mesma légica daquilo que se
aludiu como contratualiza¢do horizontal.

Com certa frequéncia, os 6rgios e entidades da administragio ptiblica
acabam se atritando, uma vez que a identifica¢do do interesse publico ndo
¢é homogénea e, por conseguinte, as missdes institucionais dos multiplos
organismos espelham essa variedade de valores protegidos juridicamente.
O resultado disso pode ser muitas vezes uma anacronica disputa judicial
travada por entidades publicas, inclusive na mesma esfera de poder.

Em razdo desse tipo de problema, foi criada, no dambito da Advocacia-
Geral da Unido, a Camara de Concilia¢do e Arbitragem da Administracdo
Federal — CCAF;, tendo como um dos seus objetivos conciliar os interesses
divergentes dos 6rgdos e entidades da administragdo publica federal, e

83 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro, Forense, 2007. p.54:3.

84 De acordo com o artigo 1° da lei n°. 7.347/1985 sdo passiveis de prote¢do: o meio ambiente; o consumidor;
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; qualquer interesse difuso ou
coletivo; a ordem econdmica; a ordem urbanistica; a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou

religiosos; e o patrimonio ptiblico e social.
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entre estes e a administracgdo publica dos Estados e do Distrito Federal.
Na espécie, além de atuar na promog¢do da concertagdo prévia entre os
organismos estatais, o 6rgdo mediador também possui a finalidade de
encerrar processos judiciais ou extrajudiciais por meio da conciliagdo
dos envolvidos, convertendo ou prevenindo a aplicacio de penalidades
mediante acordos substitutivos.

5 CONCLUSAO

O direito administrativo na era da administragdo publica consensual
¢ um ramo juridico que segue a esteira da democracia participativa,
obedecendo a uma tendéncia universal que privilegia o estabelecimento
de amplas negociagdes em detrimento do agir impositivo. Como resultado,
o aprimoramento da governabilidade, a garantia de ateng¢fo a todos os
interesses em jogo e a melhor aceitabilidade de decisdes debatidas sdo
beneticios inatos a maneira de governar pautada no consenso.

Nesse ambiente, diante de todas as potencialidades inerentes ao seu
emprego como recurso insito ao consensualismo, o contrato deixa de ser
mais um instrumento de conformagio da liberdade individual aos interesses
da administragio para personificar a esséncia da boa administragio
publica®”. Em outras palavras, o contrato ndo representa apenas uma
categoria juridica, mas um novo estilo de gestdo publica, colocando-se,
a partir dos valores que exprime, “como simbolo e suporte de um novo e
mais avangado modelo de relagdo entre autoridade e liberdade™*.

Por seu turno, as arenas putblicas sdo essenciais ao processo de
apuramento das politicas promovidas pelo Estado, garantindo a participagdo
da sociedade e operacionalizando a busca do consenso como forma de
validar o pluralismo politico. Nesse espago, sociedade civil e entidades
publicas aferem a repercussdo de projetos, debatem o direcionamento
dos recursos publicos e deliberam acerca dos caminhos a serem trilhados
para o atendimento das mais diversas finalidades publicas. Os interesses,
portanto, contratualizam-se na arena publica.

Por outra via, o gestor ptblico deve pautar sua atuagdo no agir
cooperativo, preferindo obter solugdes provenientes da concordancia
com os administrados, de modo a reservar o uso da autoridade apenas

85 ESTORNINHO, op. cit., p. 63.
86 ROPPO, op. cit., p. 346.
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para as situacdes em que a negociagdo se mostre incabivel e que o apelo
a imperatividade seja indispensavel®”.

Em suma, ao se oferecer a negociagio e a participagdo democratica,
a administragdo ganha no processo de densificacdo do interesse publico e
retoma o verdadeiro sentido de pacto social. Consequentemente, o direito
administrativo havera de refletir um arcabougo juridico capaz de dar
vazdo a necessidade de coordenar, de negociar e de conciliar os multiplos
interesses congregados constitucionalmente.
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RESUMO: Através deste estudo propde-se uma analise dos institutos
da unido estavel e do casamento a luz de seus pressupostos juridicos a
fim de concluir se é imprescindivel ou nio a outorga uxéria ou marital
para a prestacdo de garantias fidejussérias por quem conviva em unifo
estdvel, sobretudo, no que tange aos efeitos da concessio dessa garantia.
Ap6bs necessaria introdugdo, é abordada a questdo da outorga conjugal
e do estado familiar. Num segundo momento, analisa-se aspectos
relevantes da fianga, do aval e dos efeitos da outorga uxéria ou marital
nas garantias fidejussérias. A seguir, revelam-se distingdes juridicas
entre casamento e unido estavel. Ndo se trata de tragar distingdes
acerca do casamento e da unifo estdvel enquanto entidades familiares,
porquanto a Constituigdo DE 1988 solapou tal discriminacdo. O exame
circunscreve-se as caracteristicas definidoras dos institutos. No decurso
da exposicdo sdo abordadas decisdes jurisprudenciais de Tribunais locais
e do Superior Tribunal de Justica. A publicidade, a boa-fé de terceiros e
a seguranga juridica nos negécios so valores importantes para o nosso
ordenamento, razio pela qual é pertinente o debate da temética abordada.

PALAVRAS-CHAVE: Unido Estavel. Casamento. Outorga. Efeitos.
Garantias IFidejussérias. Seguranga Juridica.

ABSTRACT: This paper aims to analyze marital relationship and
the institute of marriage in the light of'its legal assumptions in order
to conclude whether it is essential or not spouse’s consent to provide
fiduciary guarantees for whom coexist in a stable relationship, especially ,
within respect to the effects of the warranty. After introducing the ideas,
is addressed the issue of spouse’s consent and family status. Secondly, it
analyzes relevant aspects of the personal guarantee, the indorsation and
the effects of spouse consent in third party guarantees. Next, it presents
the legal distinctions between marriage and marital relationship. This
is not to draw distinctions about marriage and stable relationships as
family entities, because the Constitution of 1988 undermined such
discrimination. The examination is limited to the defining characteristics
of the institutes. During the exhibition it covers court decisions of
local courts and the Superior Court of Justice. Publicity, third party
good faith and legal certainty in business are important values for our
legislation, which is why it is pertinent to the discussion of the theme.

KEY WORDS: Marital Relationship. Marriage. Spouse’s Consent;
Fiduciary Guarantees. Legal Certainty.
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INTRODUGAO

A proposta deste estudo é a andlise acurada dos argumentos teéricos
favoraveis e contrarios a necessidade de outorga uxdria ou marital para
a concessdo de garantias fidejussérias na unido estavel. A doutrina nfo é
unfssona sobre o tema, havendo muita digressdo, razio pela qual se faz
necessaria a analise dos argumentos favordveis e contrarios.

Pode-se conceituar outorga uxéria como a autorizagio franqueada
por um dos cénjuges ao outro, para a pratica de determinados atos, sem a
qual estes ndo teriam validade, ante o disposto nos artigos 107, 219, 220,
1.647, 1.648, 1.649 e 1.650 do Cédigo Civil/2002.

Garantia fidejusséria, ou garantia pessoal, exprime a obrigagdo que
um sujeito assume, ao asseverar a satisfagio de obrigacéo alheia, caso ndo
o faga o devedor origindrio/principal. Difere da garantia real, uma vez que
neste caso a divida é caucionada por um bem. Fianga e aval sdo garantias
pessoais, todavia, a fianga ostenta natureza contratual, eminentemente de
direito civil. O aval, por sua vez, é instituto de natureza cambial.

Mostra-se crucial para a construgio de um entendimento consistente
acerca da disciplina do casamento e da unido estével saber, ante as evidentes
distingdes entre os dois institutos, quais os limites e possibilidades de
tratamento juridico diferenciado entre ambos. Por distingdes esté-se referindo
a dupla concepgdo do matrimoénio, a saber, ato juridico solene do qual decorre
uma relagio juridica com efeitos delimitados previamente no ordenamento —
da qual se faz prova por meio de certiddo, e, por outro lado, entidade familiar
protegida pela Carta Magna, tal qual tantas outras formas de familia.

A questdo suscita, ademais, questionamentos acerca da protegio ao
terceiro de boa-té. A comunidade juridica ainda néo resolveu definitivamente
esta celeuma, havendo opinides diversas no campo doutrindrio.

1 OUTORGA CONJUGAL E ESTADO FAMILIAR

Ao falar-se em outorga uxéria ou marital adentra-se a seara do
estado das pessoas, mais especificamente, o estado familiar. O termo
‘uxéria’, do latim wxoriu, refere-se a mulher, por isso mais correto utilizar
genericamente outorga ou vénia conjugal, para que ndo seja preciso realizar
distingdo de género. A pessoa natural identifica-se na sociedade pelo nome,
pelo estado e pelo domicilio. O estado é a soma das qualificagdes da pessoa
no meio em que vive, seu modo particular de existir.
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Na li¢do de Carlos Roberto Gongalves: 4 palavra ‘estado’ provém
do latim status, empregada pelos romanos para designar os vdrios predicados
integrantes da personalidade. Constitui, assim, a soma das qualificagbes da pessoa
na soctedade, hdbets a produzir efeitos juridicos™. Outra importante defini¢do
extrai-se da doutrina de Planiol e Ripert: “certas qualidades da pessoa, que
a lei toma em consideragdo para ligar-lhes efeitos juridicos™. Estas qualidades
devem ser inerentes ao individuo e ndo atreladas a fatores externos como
sua profissdo ou atividade.

Ainda de acordo com o Protessor Carlos Roberto Gongalves®:

No direito romano dava-se grande importéncia ao estado das pessoas,
sendo considerado qualidade particular que determinava a capacidade.
O status apresentava-se entdo sob trés aspectos: liberdade, cidade e
familia (status libertatis, status civitatis e status familiae). Gozava de
capacidade plena o individuo que reunia os trés estados. A sua falta
acarretava a capitis diminutio, que podia ser minima, média e maxima.

No direito moderno sobreviveram apenas os dois tltimos, nacionalidade
ou estado politico e o estado familiar.

A doutrina moderna, influenciada pelo Direito Romano, ainda
distingue trés diferentes estados da pessoa: individual, politico e familiar.
Estado familiar é o que indica a situagdo da pessoa natural no bojo da
familia, em relagdo ao estado civil e ao parentesco por afinidade ou
consanguinidade.

Malgrado os autores em geral néo considerem o estado de companheiro,
a unido estavel é reconhecida como entidade familiar pela Constituigido
Federal. Trata-se de situagfio que produz efeitos juridicos, conferindo
a quem nela se encontra direito a alimentos, a meagdo, a beneficios
previdenciarios etc.

O estado como elemento identificador da pessoa no seio da sociedade
é também um aspecto de sua personalidade. Afirmar que o homem tem
personalidade é o mesmo que dizer que ele tem capacidade para ser titular

1 GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v. 1. Parte Geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 138.
2 PLANIOL, Marcel; RIPERT, Georges. Traité pratiqué de droit civil frangais. v. 1. Paris: LGDJ, 1952. p. 18.
3 GONCALVES. op. cit., p. 138/139.

4 Ibidem, p. 139.
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de direitos’. Insta consignar que néo ha diferencas entre homem e mulher
na ordem inaugurada pela Constitui¢do de 1988: 4 desigualdade na let
se produz quando a norma distingue de forma ndo razodvel ou arbitrdria um
tratamento especifico a pessoas diversas™.

A igualdade se configura como uma eficécia transcendente, de modo
que toda situagdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da
norma constitucional deve ser considerada nio recepcionada, se ndo
demonstrar compatibilidade com os valores que a Constituigdo, como
norma suprema, proclama’.

A personalidade é, assim, conceito basico da ordem juridica, que a

estende a todos, homens e mulheres, consagrando-a na legislagﬁo civil e
nos direitos constitucionais a vida, a liberdade e igualdade®. E o disposto no
artigo 1647, I11, do Cédigo Civil de 2002: drt. 1.647. Ressalvado o disposto
no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem autorizagdo do outro, exceto no
regime da separagdo absoluta: 111 - prestar fianga ou aval”.

Nesse sentido, necessdrio o comparecimento de ambos para que o
negécio juridico seja efetivado. Todavia traz a lei uma ressalva. Dispoe
o caput do artigo, in fine, que, para os casados no regime da separagio
absoluta de bens, ndo haverd necessidade de outorga uxoria®.

A outorga uxdria ou marital é instituto que néo afeta a capacidade

civil dos conjuges, mas constitui-se em aspecto do estado familiar que limita
a capacidade de disposi¢do de direitos e bens. Importante lembrar que a
capacidade juridica difere da legitimagéio para praticar determinado ato.

Pode-se falar que a capacidade é a medida da personalidade, pois
para uns ela é plena e, para outros, limitada. A que todos tém, e
adquirem ao nascer com vida, é a capacidade de direito ou de gozo,
também denominada capacidade de aquisi¢io de direitos. Essa espécie
de capacidade é reconhecida a todo ser humano, sem qualquer distingao.
Estende-se aos privados de discernimento e aos infantes em geral,

o

-1

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. v. 1. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 35.

MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 32.

VALLADAO, Haroldo. Capacidade de Direito. In: Enciclopédia Saraiva do Direito. v. 13, Sio Paulo:
Saraiva. p. 34.

REZENDE, Afonso Celso Furtado de; CHAVES, Carlos Fernando Brasil. Tabelionato de notas e o notdrio
perfeito. 6. ed. Campinas - SP: Millenium, 2010. p. 209/210.
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independentemente de seu grau de desenvolvimento mental. Podem
estes, assim, herdar bens deixados por seus pais, receber doagoes
etc. Personalidade e capacidade completam-se: de nada valeria a
personalidade sem a capacidade juridica, que se ajusta assim ao contetido
da personalidade, na mesma e certa medida em que a utilizagido do
direito integra a ideia de ser alguém dele titular10.

«z

A legitimagdo, por sua vez, “é a aptiddo para a pratica de determinados

atos juridicos, uma espécie de capacidade especial exigida em certas

situagoes

»11

A falta de legitimagio alcanga pessoas impedidas de praticar certos atos
Juridicos, sem serem incapazes, como por exemplo, o tutor, proibido de
adquirir bens do tutelado (CC, art. 1.749, I); o casado, exceto no regime
da separagdo absoluta de bens, de alienar iméveis sem a outorga do
outro conjuge (art. 1.647); os tutores ou curadores de dar em comodato

12

os bens confiados a sua guarda sem autorizagio especial (art. 580) etc.

Nota-se, portanto, que o estado de casado afeta, na hipétese de prestagio
de garantias pessoais, ndo a capacidade das partes, mas a legitimagéo.
Isto porque isoladamente nenhum dos c6énjuges — exceto no regime da
separacdo absoluta de bens — podera prestar fianca ou aval. Ha autores
os quais sustentam que ap6s a entrada em vigor do novo cédigo civil
nio se deveria exigir outorga nos casos de separagdo obrigatéria de
bens. Isto porque, em seu pensar, “o regime da separagio absoluta é um
género, do qual sdo espécies o regime da separagdo legal ou obrigatoria e
o regime da separagdo de bens efetivada por Escritura Piblica de Pacto
Antenupcial™.

Predomina, no entanto, entre os juristas o entendimento de que a
separagdo obrigatéria (art. 1.641 do CC/02) demanda a outorga uxdria,
em virtude do disposto no enunciado n. 377 da Stimula do Supremo
Tribunal Federal, editado sob a égide do Cédigo Civil de 1916, a
saber: “No regime da separagdo legal de bens comunicam-se os adquiridos
na constincia do casamento”™*. Afonso Celso Furtado Rezende e Carlos

10  GONCALVES. op. cit., p. 71/72.

11 Ibidem, p. 72.

12 Ibidem, p. 73.

13 REZENDE, op. cit., p. 210.

14 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Simula 377. Sessdo Plendria de 03/04/1964. DJ de
8/5/1964, p. 1237; DJ de 11/5/1964, p. 1253; DJ de 12/5/1964, p. 1277.
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Fernando Brasil Chaves discordam, ponderadamente, nos seguintes
termos:

Afigura-se que a regra objetivada pelo legislador do Cédigo/2002
seria a de que a Simula continuaria, sim, a ser aplicada, mas tdo
somente no relativo aos casamentos realizados antes da entrada em
vigor do novo Cédigo, por forga do disposto no art. 2.089. A excegio
de juizo diverso, deduz-se que a Stmula nio foi recepcionada pela
nova ordem civil, quando se tratar de casamentos realizados no novo
ordenamento, conforme a disposig¢do do artigo 1.647, I, do Cédigo
Civil, mantendo-se, entretanto, no sentido de preservar o principio
da vedagido ao enriquecimento ilicito'.

O entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, no entanto,
soberano em matéria de legislacdo federal, é de que a exegese da Stimula
377 do ST aplica-se atualmente, mesmo para os casamentos ocorridos
ap6s a entrada em vigor do novo Cédigo Civil.

Nessa senda:

RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. INEXISTENCIA. DOACAO DE BENS
ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DO CASAMENTO EM
REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA. OUTORGA UXORIA.
NECESSIDADE. FINALIDADE. RESGUARDO DO DIREITO A
POSSIVEL MEACAO. FORMACAO DO PATRIMONIO COMUM.
CONTRIBUICAO INDIRETA. SUMULA N. 7 DO STJ. RECURSO
IMPROVIDO. 1. Negativa de prestacdo jurisdicional. Inexisténcia.
2. Controvérsia sobre a aplicagdo da Stimula n. 877 do STF. 3.
Casamento regido pela separagdo obrigatéria. Aquisi¢do de bens
durante a constincia do casamento. Esforgo comum. Contribuigido
indireta. Stimula n. 7 do STJ. 4. Necessidade do consentimento do
cobnjuge. Finalidade. Resguardo da possivel meagdo. Plausibilidade
da tese juridica invocada pela Corte origindria. 5. Interpretacdo do
art. 1.647 do Cddigo Civil. 6. Precedente da Terceira Turma deste
Sodalicio: A exigéncia de outorga uxdéria ou marital para os negocios
Juridicos de (presumidamente) maior expressdo econémica previstos no artigo
1647 do Codigo Civil (como a prestagdo de aval ou a alienagdo de imdvers)
decorre da necessidade de garantir a ambos os conjuges meio de controle da
gestdo patrimonial, tendo em vista que, em eventual dissolugio do vinculo

15 REZENDE, op. cit., p.210/211.
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matrimonial, os consortes terdo interesse na partilha dos bens adquiridos
onerosamente na constdncia do casamento. Nas hipdteses de casamento sob
o regime da separagdo legal, os consortes, por for¢a da Simula n. 877/
STEF, possuem o interesse pelos bens adquiridos onerosamente ao longo do
casamento, razdo por que é de rigor garantir-lhes o mecanismo de controle
de outorga uxéria/marital para os negécios juridicos previstos no artigo
1647 da let crvil.” (REsp n. 1.163.074, Rel. Min. Massami Uyeda, DJe
4-2-2010). 6. Recurso especial improvido', (grifou-se).

No mesmo norte:

RECURSO ESPECIAL - ACAO ANULATORIA DE AVAL -
OUTORGA CONJUGAL PARA CONJUGES CASADOS SOB
O REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS -
NECESSIDADE - RECURSO PROVIDO. 1. E necessiria a vénia
conjugal para a prestagdo de aval por pessoa casada sob o regime da
separagdo obrigatéria de bens, a luz do artigo 1647, 111, do Cédigo Crvil.
2. A exigéncia de outorga uxoéria ou marital para os negécios juridicos
de (presumidamente) maior expressdo econdmica previstos no artigo
1647 do Cédigo Civil (como a prestagdo de aval ou a alienagio de
iméveis) decorre da necessidade de garantir a ambos os conjuges meio
de controle da gestdo patrimonial, tendo em vista que, em eventual
dissolug¢do do vinculo matrimonial, os consortes terdo interesse na
partilha dos bens adquiridos onerosamente na constancia do casamento.
3. Nas hipéteses de casamento sob o regime da separagio legal, os
consortes, por for¢a da Stmula n. 377/STF, possuem o interesse pelos
bens adquiridos onerosamente ao longo do casamento, razdo por que
é de rigor garantir-lhes o mecanismo de controle de outorga uxéria/
marital para os negdcios juridicos previstos no artigo 1647 da lei civil.
4. Recurso especial provido". (Grifou-se).

Logo, a despeito de entendimento em sentido contrario, carecerd

de legitimagdo para a prestagdo de garantia fidejussoéria o consorte casado
sob o regime da separagio obrigatéria prevista no artigo 1.641 do CC/02
sem a anuéncia de seu conjuge.

16 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1199790/MG, Rel. Ministro Vasco
Della Giustina (Desembargador Convocado do TJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado em 14/12/2010,
DJe 02/02/2011.

17 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1163074/ PB, Rel. Ministro
MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 04/02/2010.
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2 FIANCA, AVAL E EFEITOS DA OUTORGA UXORIA NAS GARANTIAS
FIDEJUSSORIAS

Sdo diversos os meios de assegurar um estado de fato a que
corresponda um direito, visando suprir insuficiéncia patrimonial do devedor.
Fianca e aval, apesar de serem ambos os institutos garantias pessoais,
possuem naturezas juridicas absolutamente distintas.

A fianga é “o contrato pelo qual uma pessoa se obriga a pagar ao
credor o que a este deve um terceiro. Alguém estranho a relagdo obrigacional
origindria, denominado fiador, obriga-se perante o credor, garantindo com o
seu patriménio a satisfacdo do crédito deste, caso ndo o solva o devedor™. E
garantia pessoal porquanto alicer¢ada na confianga depositada na pessoa do
tiador, considerando seu patrimonio, suficiente a responder pela obrigagao.
“O fiador é um devedor acessorio, subsididrio, eventual, desde que somente pelo
tmadimplemento da obrigagdo por parte do devedor principal vem ser compelido

ao seu cumprimento quando exigido™.

O contrato de fianga deve ser celebrado por escrito, bem assim o
mandato conferindo poderes para a prestagio de fianga deve ser especifico
e expresso, declarando a vontade do mandante para a garantia. A fianca
pode ter valor inferior ao da obrigacdo principal, bem como ser contraida
em condi¢des menos onerosas. A solidariedade pode ser excluida.

Trata-se de modalidade contratual de natureza acessoria, porque sé6
existe como garantia da obrigagdo de outrem, sendo muito frequente
no mundo dos negdcios, particularmente como adjeto a locagdo
e a contratos bancarios. [..]. Nula a obrigagdo principal, a fianga
desaparece, ‘exceto se a nulidade resultar apenas de incapacidade
pessoal do devedor’ (CC, art. 824)°.

Ap6s o advento do Cédigo Civil de 2002, é pacifico o entendimento de
que a fianga deixara de produzir efeitos se anulada por sentenga. “Havendo
a arguigdo de anulabilidade da fianga dada sem o devido consentimento, essa
garantia serd anulada ndo apenas quanto a metade do conjuge que ndo deu o

18 GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v. I11. Contratos e atos unilaterais. 3. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2007. p. 526.
19 REZENDE, op. cit., p. 190.
20 GONCALVES. op. cit, p. 526/527.
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seu consentimento, mas por interro™'. O aval, por sua vez, ndo tem natureza
Juridica contratual. Esta previsto de forma pormenorizada na Lei Uniforme
de Genebra em matéria de letras de cdmbio e notas promissérias (Decreto
57.663/1966). K2 um instituto de direito cambiario. Ato unilateral auténomo.
Gera responsabilidade sempre soliddria. “Por este ato cambial de garantia,
uma pessoa, chamada avalista, garante o pagamento do titulo em favor do devedor
principal ou de um coobrigado. O devedor em favor de quem foi garantido o

2

pagamento do titulo é chamado avalizado™”.

Interessante sopesar que, sob um viés econoémico, a exigéncia de
outorga para a prestagio do aval em particular “aféta a fungdo primordial dos
titulos de crédito que é a dinamicidade e a rapidex de sua circulagdo, bem como
as caracteristicas eminentemente cambidrias do aval™. “O aval corresponde a
uma garantia cambial, firmada por terceiro, garantindo o pagamento do titulo.
Na realidade, estabelece-se uma garantia fidejussoria especifica dos titulos de
crédito™*. O aval resulta da simples assinatura do avalista no anverso do
titulo. “Se o avalista pretender firmar o verso do titulo, somente poderd fazé-lo
identificando o ato praticado™’.

O avalista é responsavel da mesma forma que o seu avalizado, diz o art.
32 da LU (CC, art. 899). Isto nio significa, contudo, uma atenuago
do principio da autonomia. A obrigagdo do avalista é autdnoma em
relagdo a do avalizado, como esclarece a prépria lei. Eventual nulidade
da obrigagdo do avalizado ndo compromete a do avalista. Quando
a lei equiparou as responsabilidades de um e de outro coobrigado,
pretendeu, em suma, apenas prescrever que o avalista responde pelo
pagamento do titulo perante todos os credores do avalizado e, uma
vez realizado o pagamento, podera voltar-se contra todos os devedores
do avalizado, além do préprio evidentemente®*.

Vé-se, portanto, que a garantia advinda do aval é muito mais ampla
que a decorrente do contrato de fianga. “E principio assente em todos
os cédigos que a fianga ndo pode ir além dos limites estabelecidos no

21 MATTOS, Silvia Ferreira Persechini. Outorga conjugal no aval: uma andlise no plano da eficécia do fato
juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 77.

22 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 20183. p. 296.

23 MATTOS, Silvia Ferreira Persechini. Outorga conjugal no aval: uma anélise no plano da eficacia do fato
juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 177.

24 GONCALVES. op. cit., p. 615.

25 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 297.

26 Ibidem, p. 296.
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contrato™. No caso do aval, eventuais direitos que beneficiem o avalizado
nio se estendem ao avalista, que nio poderd se furtar do cumprimento da
obrigacdo no vencimento consignado. O professor I'dbio Ulhoa arremata
a distingdo entre os dois institutos:

O ato de garantia de efeitos ndo cambiais ¢ a fianga, que se distingue
do aval quanto a natureza da relagdo com a obriga¢do garantida. A
obrigagdo do fiador é acessoéria em relagdo a do afiangado (CC, art.
837), ao passo que a obrigacdo do avalista é autbnoma, independente
da do avalizado (LU, art. 32). Como consequéncia desta distingdo, a
lei concede ao fiador o beneficio de ordem (CC, art. 827), inexistente

para o avalista®®.

A capacidade para ser fiador é genérica, como regra, podem ser
fiadores todos aqueles que gozem da livre disposi¢do de seus bens. O
cobnjuge, todavia, ndo podera legitimamente prestar fianga — ressalvado
o regime de separacdo absoluta de bens estabelecido mediante pacto
antenupcial —sem a anuéncia do outro consorte. O mesmo vale para o aval.

Quanto aos efeitos, leciona Carlos Roberto Gongalves®’:

Um cénjuge nio pode, sem o consentimento do outro, exceto no
regime da separagdo absoluta, prestar fianga (CC, art. 1.647. III). A
falta da aludida autorizagdo torna o ato anulavel (art. 1.649), estando
legitimado a postular a anulagdo, “até dois anos depois de terminada
a sociedade conjugal”, somente o cdnjuge que nio deu a outorga, ou
seus herdeiros, se j4 falecido, podendo, ainda, ser confirmado por ele,
desde que “por instrumento publico ou particular, autenticado” (arts.
172, 1.649, pardgrafo tnico, e 1.650). O Cédigo Civil de 2002 declara
expressamente a anulabilidade do ato, afastando a tese da nulidade e
pondo fim a antiga polémica sobre a questéo.

Na jurisprudéncia, porém, a discussdo acerca dos efeitos da caréncia
de outorga uxéria ou marital ainda persiste e adquire novas feigdes. E certo
que o enunciado n. 332 da Stimula do Superior Tribunal de Justiga prevé
que A fianga prestada sem autorizagdo de um dos conjuges implica a ineficicia

27 GONCALVES. op. cit., p. 529.
28 COELHO, op. cit., p. 297.
29 GONCALVES. op. cit., p. 530.
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total da garantia”™. A te se fol pacificada, a época da edigdo do enunciado, no
sentido de que a fianga sem a outorga de um dos cdnjuges, em contrato de
locago, invalida, inclusive, a penhora efetivada sobre a meagdo do fiador”!
Atualmente, porém, vem ganhando for¢a o entendimento de que “a regra
de nulidade integral da fianga prestada pelo conjuge sem a outorga do outro
conjuge ndo incide no caso de informagdo inveridica quanto ao estado crvil”™.

No mesmo sentir, colaciona-se:

AGRAVO REGIMENTAL E RECURSO ESPECIAL. FIANCA.
OMISSAO DO FIADOR DE SEU ESTADO CIVIL. VALIDADE
DA FIANCA. PRECEDENTE DA CORTE. 1.- Deve ser reconhecida
a validade da fianga prestada sem outorga uxdria em razdo da md-fé
do fiador na declaragdo de seu estado civil reconhecida pelo Tribunal de
origem. 2.- Questdo j4 apreciada por esta Corte no julgamento do REsp
1.828.235/RJ, Rel. Ministro SIDNEI BENETTI, DJe 28/06/2013. 3.-
Agravo Regimental improvido® (grifou-se).

Assim, ndo serd anulada a garantia prestada sem outorga caso
se verifique violagdo aos deveres laterais ou anexos da boa-fé objetiva.
Neste caso, havendo boa-té do consorte que ndo se obrigou, podera ser
resguardada a sua meagao.

3 DISTINCOES JURIDICAS ENTRE OS INSTITUTOS DO CASAMENTO
E DA UNIAO ESTAVEL

E certo que a Constituigio de 1988 ndo permite fazer distingdes ou
hierarquizar tipologias familiares: %4 familia é uma comunidade natural composta, em
regra, de pais e filhos, aos quais a Constituigdo, agora, imputa direitos e deveres reciprocos,
nos termos do art. 229 [..]*". “Trata-se a familia de um niicleo social primdrio™.

30 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Siémula 332. Decisdo: 05/03/2008. DJe 13/03/2008.
RSSTJ vol. 28 p. 11

31 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 525.765/RS, Rel. Ministro Castro
Filho, Terceira Turma, julgado em 29/10/2003, DJ 17/11/2008, p. 825.

32 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental nos Embargos de Declaragdo
em Recurso Especial n. 1459299/ DF, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 19/03/2015, DJe 81/03/2015.

33 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1447925/
MS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/05/2014, DJe 09/06/2014.

34 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 850/851.

35 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 09.
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A familia é afirmada como base da sociedade e tem especial protegio do
Estado, mediante assisténcia na pessoa de cada um dos que a integram
e criagdo de mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagdes. Ndo é mais sé pelo casamento que se constitui a entidade
familiar. Entende-se também como tal a comunidade formada por
qualquer dos pais e **seus descendentes e, para efeito de protegdo do
Estado, também a unido estavel [...].

Tecidas estas consideragdes, é necessario ponderar que o casamento
¢é um instituto juridico dotado de formalidades legalmente estabelecidas,
diferentemente da unido estavel que é uma situagio de fato tutelada pelo
direito em virtude dos vinculos e consequéncias que acarreta. Ha distingdes
naturais entre ambos os institutos, que implicam disciplina juridica diversa.
A par de ser uma entidade familiar tal qual a unido estavel o casamento é,
ainda, um ato juridico formal e solene do qual decorrem efeitos juridicos
tipificados em lei.

Tanto é verdade que sdo institutos distintos que a prépria Constituigdo
Federal de 1988 assenta que a lei devera facilitar a conversdo da unido
estdvel em casamento (art. 226, §3°)", disposi¢do reproduzida no artigo
1.726 do Cédigo Civil 2002. O estado civil ndo ¢ alterado pela unido
estavel. O status de casado somente se adquire ap6s o casamento civil.
Em unido estdvel, o sujeito ostentard o estado civil de solteiro, divorciado
ou vilivo, ou mesmo, de casado — quando comprovada a separagio de
fato. Presentemente a jurisprudéncia reconhece a unido homoafetiva e a
Resolugdo n. 175/2013 do Conselho Nacional de Justi¢a obriga a todos
os Oficios de Registro Civil das Pessoas Naturais do Pais que realizem
o casamento de casais do mesmo sexo, vedando a recusa a habilitagio,
celebragdo, bem como a conversdo da unido em casamento®®.

O casamento, referido pela primeira vez no ordenamento patrio
quando da Constituigdo de 1890%, é a unido legal com o efeito de estabelecer
“comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges” (CC, art. 1.511). A primeira das particularidades do casamento a
ser destacada ¢é a publicidade presumida: “Na habilitagdo para o casamento,

36 SILVA, op. cit.,p. 850.

37 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_08/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 10 jun. 2015.

38 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n. 175, de 16 de maio de 2013. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resolu%C3%A7%C3%A30_n_175.pdf. Acesso em: 03 jun. 2015.

39 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 19.
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os interessados, apresentando os documentos exigidos pela lei civil, requererdo
ao ofictal do Registro do distrito de residéncia de um dos nubentes que lhes
expega certiddo de que se acham habilitados para casar™. “Unido legal ¢ aquela
celebrada com observincia das formalidades exigidas na le™'. A lei regula a
capacidade para casar, estabelece idade minima, impedimentos e causas
suspensivas. O matrimonio “vem a ser um contrato solene™ pelo qual duas

pessoas se unem para constituir familia e estabelecer comunhio de vida.

A unido estdvel nem sempre é previamente constituida por meio
de escritura publica. Esta no plano dos fatos. Na maior parte dos casos,
deve ser posteriormente comprovada a convivéncia familiar puablica,
continua e duradoura, para os fins de obtengio dos direitos dela decorrentes
(patrimoniais, previdencidrios). Evidentemente, “inaceitdvel que se considere
legal uma unido de fato que para o casamento signifique espiria, incestuosa ou
adulterina™’®. Podera a unido estdvel ser extinta pela simples vontade das
partes, seja amigdvel ou litigiosamente. Ndo hd necessidade de ato solene
que formalize o término do relacionamento. Os critérios objetivos outrora
estabelecidos em lei para o reconhecimento da unido estével foram revogados
Ja na década de 1990 pela Lei n. 9.278/96. “Nao se inserem as exigéncias do
periodo de tempo minimo, e nem o estado da pessoa com a qual alguém se une™*.
Além disto, as causas suspensivas para o casamento do artigo 1.523 do
CC/02 ndo constituem Obice a caracterizagio da unido estével.

Ha controvérsia doutrindria sobre a qualidade de herdeiro necessario
do companheiro, embora a jurisprudéncia a reconheg¢a, uma vez que o
artigo 1.845 do CC/02 ndo o apresenta em seu rol, a saber: “Sdo herdeiros
necessdrios os descendentes, os ascendentes e o conjuge”™ . Cumpre mencionar que
o termo unifo estavel nio se confunde com unifo livre, a qual tem maior
alcance, “compreendendo todo relacionamento sexual e afetivo de pessoas, sem
interessar se estdo ou ndo impedidas de casar™°. Quando houver impedimento
matrimonial (art. 1.521, CC/02) serd a unido concubinaria ou adulterina.

40 LOUREIRO FILHO, Lair da Silva; LOUREIRO, Claudia Regina de Oliveira Magalhées da Silva. Notas
e Registros Piblicos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 155.

41  GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de familia. v. 2, 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 1.

42 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 17.
43 Ibidem, p. 895.

44 Ibidem, p. 894.

45 BRASIL. Lei Federal n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 03 jun. 2015.

46 RIZZARDO, op. cit., p. 898.
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Cumpre gizar que o regime de bens legal ou supletivo na unido
estavel é o mesmo do casamento, qual seja, o regime da comunhdo parcial de
bens, pelo qual sdo considerados comuns os bens onerosamente adquiridos
na constancia da relagio. £ verdade que se a razio de ser da outorga “decorre
da necessidade de garantir a ambos os cOnjuges meto de controle da gestdo
patrimonial, tendo em vista que, em eventual dissolugdo do vinculo matrimonial,
os consortes terdo interesse na partilha dos bens adquiridos onerosamente na
constdncia do casamento™, tendo em conta que o regime supletivo é o mesmo
para a unido estavel, a 16gica parece aplicdvel também a estas unides.

A necessidade de outorga conjugal perpassa, todavia, pelos aspectos
juridicos diferenciados entre casamento e unido estavel. A conclusdo pela
necessidade ou néo de outorga tem implicagio direta nos efeitos da garantia
a ser prestada. Entendendo-se pela necessidade de anuéncia do companheiro
na prestagio de fianga ou aval, sua auséncia, implica a invalidagio da
garantia. Ocorre que, no caso do casamento, o outro contratante tem
meios de verificar documentalmente a existéncia do vinculo matrimonial,
de modo que a sonegagdo desta informagao, como visto, configura ma-fé
do prestador da garantia, afastando a aplicabilidade do enunciado n. 332
da Stimula do ST1J.

Em se tratando, no entanto, de unido estavel, por vezes, a mingua
de qualquer comprovagido documental, exigir a outorga sob pena de
anulabilidade, malferiria o principio da seguranga juridica, porquanto
tolheria do afiangado ou avalizado a certeza quanto a legitimagio do
garante. O Superior Tribunal de Justica, na oportunidade em que apreciou
a matéria, assentou que nio hd nulidade na garantia pessoal em virtude
da auséncia de outorga do companbheiro:

DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. DIREITO DE FAMI{LIA.
CONTRATO DE LOCAGAO. FIANCA. FIADORA QUE CONVIVIA
EM UNIAO ESTAVEL. INEXISTENCIA DE OUTORGA UXORIA.
DISPENSA. VALIDADE DA GARANTIA. INAPLICABILIDADE
DA SUMULA N. 332/STJ. 1. Mostra-se de extrema relevincia para
a construgdo de uma jurisprudéncia consistente acerca da disciplina
do casamento e da unido estavel saber, diante das naturais diferengas
entre os dois institutos, quais os limites e possibilidades de tratamento
juridico diferenciado entre eles. 2. Toda e qualquer diferenca entre
casamento e unido estdvel deve ser analisada a partir da dupla concepgdo

47 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1199790/MG, Rel. Ministro Vasco
Della Giustina (Desembargador Convocado do TJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado em 14/12/2010,
DJe 02/02/2011.
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do que seja casamento - por um lado, ato juridico solene do qual decorre
uma relagdo juridica com efeitos tipiticados pelo ordenamento juridico,
e, por outro, uma entidade familiar, dentre varias outras protegidas
pela Constituigdo. 3. Assim, o casamento, tido por entidade familiar,
nio se difere em nenhum aspecto da unido estavel - também uma
entidade familiar -, porquanto nio hé familias timbradas como de
“segunda classe” pela Constitui¢do Federal de 1988, diferentemente do
que ocorria nos diplomas constitucionais e legais superados. Apenas
quando se analisa o casamento como ato juridico formal e solene é que
as diferengas entre este e a unifo estéavel se fazem visiveis, e somente
em razdo dessas diferengas entre casamento - ato juridico - e unifo
estével é que o tratamento legal ou jurisprudencial diferenciado se
Justifica. 4. 4 exigéncia de outorga uxdria a determinados negdcios juridicos
transita exatamente por este aspecto em que o tratamento diferenciado entre
casamento e unido estdvel é justificdvel. E por intermédio do ato juridico
cartorario e solene do casamento que se presume a publicidade do
estado civil dos contratantes, de modo que, em sendo eles conviventes
em unido estdvel, hio de ser dispensadas as vénias conjugais para a
concessdo de fianga. 5. Desse modo, ndo é nula nem anuldvel a fian¢a
prestada por fiador convivente em unido estdvel sem a outorga uxoria do
outro companheiro. Nao incidéncia da Sitmula n. 332/STJ d unido estdvel.
6. Recurso especial provido48. (Grifou-se).

O entendimento do STJ, contudo, ndo é o mesmo esposado pelo
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, que, por sua vez, mutatis
mutandzs, entendeu:

A necessidade da denominada outorga uxdria para alienar ou gravar o
bem com onus real também fora estendia aos conviventes em unido estdvel,
considerando a aplicagdo do regime da comunhdo parcial de bens para os
casos em que restarem reconhecida a referida unido, salvo estipulagdo
contratual em contrario, de modo que eiva de nulidade a hipoteca que
recai sobre o bem do casal que ndo fora objeto de anuéncia por uma
das partes49 (grifou-se).

Ademais, analisando a necessidade de vénia conjugal para a prestacdo
de fianga, assim se manifestou o Tribunal Catarinense:

48 BRASIL.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1299866/DF, Rel. Ministro Luis

Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 25/02/2014, DJe 21/03/2014..

49 BRASIL.

ESTADO DE SANTA CATARINA. TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA.

Apelagao Civel n. 2013.074674-2, de Laguna, rel. Des. Saul Steil, Terceira Camara de Direito Civil, j. 25-

02-2014.
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APELACAO CIVEL - EMBARGOS DE TERCEIRO -
REQUERIMENTO DE ANULACAO DA PENHORA
REALIZADA SOBRE BEM DO CASAL CONVIVENTE EM
UNIAO ESTAVEL - DIVIDA DECORRENTE DE FIANCA
OFERTADA PELO COMPANHEIRO SEM A OUTORGA
UXORIA - SENTENCA DE IMPROCEDENCIA - RESERVA DA
MEACAO JA PERFECTIBILIZADA NA EXECUCAO. RECURSO
DA EMBARGANTE - PLEITO PELO RECONHECIMENTO DE
NULIDADE DA FIANCA - SUBSISTENCIA - INTELIGENCIA
DOS ARTIGOS 235, III E 82 DO CODIGO CIVIL DE 1916
- EQUIPARACAO DA UNIAO ESTAVEL AO CASAMENTO
PARA FINS DE PROTECAO PATRIMONIAL DO NUCLEO
FAMILIAR - EXEGESE DO DISPOSTO NO § 38°, DO ARTIGO
2926 DA CONSTITUICAO FEDERAL. RECURSO PROVIDO.
SENTENCA REFORMADA. - A Constituigdo Federal, em seu
artigo 226, § 3°, conferiu a Unido Estavel o status de entidade familiar,
atribuindo aos conviventes idéntica prote¢do patrimonial outorgada
ao casamento, verbis: “§ 8° - Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unifo estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento.” Deste modo,
ante expressa determinagdo constitucional as disposigoes legais alinentes d
protegdo do patrimonio do niicleo familiar, a despeito do emprego nos textos
de lei da expressio casamento, devem ser estendidas a_familias formadas
pela unido de fato (Unido Estdvel)™ (grifou-se).

A interpretagio conferida ao artigo 1.647, I1I, do Cédigo Civil pela
Corte Catarinense, contudo, destitui de protecdo o terceiro de boa-fé, a
quem nio foi dado o conhecimento da unifo estavel. O Tribunal de Justiga
do Estado de Sdo Paulo segue a mesma linha do Superior Tribunal de
Justica, a saber:

EMBARGOS DE TERCEIRO. Companheira do executado. Execugio
de obrigagdo decorrente de fianga concedida pelo companheiro em
contrato de locagdo firmado por sociedade empresaria constituida pelo
casal. Validade da fianga, independentemente de outorga conjugal. 4
regra prevista no art. 1.647, 111, do CC é aplicdvel apenas entre conjuges
Jormalmente casados, ndo entre conviventes em unido estdvel. Excegio do
art. 3°, VII, da Lei n. 8.009/90. Se ao fiador em contrato de locagdo
nio é autorizado invocar a protegdo do bem de famflia, entdo, por uma

50 BRASIL. ESTADO DE SANTA CATARINA. TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA.
Apelagao Civel n. 2006.045706-3, de Blumenau, rel. Des. Stanley da Silva Braga, Primeira Camara de
Direito Civil, j. 05-10-2010.
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questdo de légica, também ndo é autorizado a companheira que com ele
resida no imével penhorado invocar essa mesma protegio, sob pena de
se burlar o intuito da norma, tornando-a letra morta. Inaplicabilidade
do art. 655-B do CPC. Divida contraida em beneficio da familia, na
forma do art. 1.664 do CC. Responsabilidade patrimonial secundaria.
Inteligéncia do art. 592, IV, do CPC. Sentenca de improcedéncia
mantida. Recurso nio provido™.

Nio se trata de desmerecer a unido estavel como entidade familiar,
mas de reconhecer as distingdes juridicas no delineamento dos institutos.
O casamento ocorre apenas apés a habilitagdo e é registrado no Registro
Civil das Pessoas Naturais, bem como, os eventuais pactos antenupciais tém
assento no Livro-3 (Registro Auxiliar) dos Oficios de Registro de Iméveis.

4 CONCLUSOES

Verifica-se, por todo o exposto, que ao se entender pela desnecessidade
de outorga uxéria ou marital para a prestacdo de garantias fidejussérias
na unido estavel ndo se estd discriminando este instituto como entidade
tamiliar, apenas se considera os diferentes aspectos juridicos que o
disciplinam quando comparado ao casamento, ato formal e solene.

E certo que como entidade familiar a constitui¢io veda o olhar
diferenciado entre casamento e unifio estavel, tutelando ambos os institutos
da mesma forma, em homenagem a dignidade da pessoa humana, erigida a
tundamento da Republica em 1988, e também a liberdade do planejamento
tamiliar. Ocorre que, sob a 6tica estritamente legalista, ndo se pode
olvidar que o casamento ¢ ato juridico formal e solene, que demanda
prévia habilita¢do perante o Cartério de Registro Civil das Pessoas
Naturais, choca-se com impedimentos expressamente estabelecidos em lei,
havendo ampla publicidade de sua celebragdo — podendo ser declarado nulo,
inexistente ou vir a ser invalidado, acaso desrespeite os requisitos legais.

A publicidade do estado civil dos conjuges é, portanto, presumida. £
o regime e bens do casamento facilmente verificavel. A unifo estavel, por
sua vez, como regra geral, depende de posterior dilagdo probatdria para o
tim de restar caracterizada. O artigo 1.647 do Cédigo Civil de 2002 nio
abarca, de modo expresso, os conviventes/companheiros. Traduz-se em
restri¢do dirigida aos conjuges.

51 BRASIL. ESTADO DE SAO PAULO. TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Apelagio Civil em
Embargos de Terceiro n. 0006142-22.2011.8.26.0006. Relator: Gilson Delgado Miranda; Comarca: Sdo Paulo;
()rgiojulgador: 28 Cémara de Direito Privado; Data do julgamento: 28/04/2015; Data de registro: 30/04/2015.
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Infere-se que a invalidagdo da garantia, fundada na falta de
consentimento do companheiro, dependera de fatores como a publicidade
conferida a unifo estavel e a demonstragio de ma-té do atiangado ou
avalizado. Em sendo a unido estavel passivel de constatagio inequivoca em
prova documental pré-constituida (v. g Escritura Pablica Declaratéria), é de
ser exigida, por cautela, vénia do companheiro como medida de seguranca
juridica, dado seu interesse na partilha dos bens adquiridos onerosamente
na constincia da relagio por ocasido de eventual dissolugio.

Por outro lado, a mera unifo de fato, ainda que absolutamente
inquestiondvel seu status constitucional de entidade familiar, ndo pode,
por si s6, servir de embasamento para postular-se a anulagio de garantia
pessoal prestada por um dos companheiros, uma vez que ndo se presume o
conhecimento da unido estavel como é o caso do casamento — para o qual
ocorreu prévia habilitagdo e ampla publicidade. Além disto, a sonegagio
da convivéncia more uxoério quando da concessio da fianga ou do aval
e o posterior pleito de anulag¢do do ato por este motivo em especifico
configuraria quebra dos deveres laterais ou anexos da boa-fé objetiva, o
que nio pode ser admitido pelo ordenamento.
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RESUMO: O presente estudo analisa, embasado em uma hermenéutica
pés-positivista dos direitos fundamentais, especialmente na concepgio
pertinente ao suporte fatico destes direitos segundo exposto por Virgilio
Afonso da Silva, os métodos ou padrdes decisérios utilizados pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal brasileiro quando do julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, que
tratou da antecipagio terapéutica do parto dos fetos anencefilicos, de
modo a avaliar a congruéncia dos fundamentos adotados, bem como se
é possivel extrair do julgado, a partir dos padroes utilizados, uma razdo
de decidir que confira racionalidade a atuagdo da Corte.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucional. Direitos fundamentais. Suporte
Fatico. Padrdes de Decisio.

ABSTRACT: This study analyze based on the post positive hermeneutics
of fundamental rights, specially in the concepct of fatic support that
was exposed by Virgilio Afonso da Silva, the methods and standards
were utilized by judges of the Brazilian Supreme Court during the trial
of the action “Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental”
n. 54, in which argues the abortion of anencephalic fetuses, in order to
evaluate the congruency adopted in the judgment, and if'is possible to
extract a reason from confirm the rationality of action in court based
on the utilized standards.

KEYWORDS: Constitutional. Fundamental Rights. Ifatic Support.
Standards.
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INTRODUGAO

O aumento da visibilidade do Supremo Tribunal Federal em vista
do fato de participar de forma mais decisiva do cendrio politico nacional,
principalmente quando é chamado a decidir questdes de grande interesse
e repercussdo sociais, tem trazido, a reboque, criticas a uma atuagio que
se diz mais ativa no que se refere a questdes que antes se pensavam afetas
aos demais poderes Republicanos.

Essa maior visibilidade do Supremo Tribunal tem por causa a
alteragdo respeitante ao significado emprestado ao texto Constitucional,
que de mero enunciado de programas a serem cumpridos na medida das
possibilidades e conveniéncias dos poderes politicos, passou a desempenhar
fun¢do normativa®-’ e, portanto, cogente, sendo deslocado para o ponto
de referéncia (4pice ou centro) do sistema normativo *.

Assim, se se promove a alteragdo do sentido pertinente a fungdo
da Constitui¢do, cria-se, conseguintemente, a demanda pela previsdo de
mecanismos de proteg¢do e garantia de sua normatividade’-‘, o que se faz
na esteira de novos métodos de interpretacgio constitucional para além
daqueles outrora considerados classicos, o que confere um novo relevo e
importéancia aos Tribunais e Cortes Constitucionais, eis que sio trazidos

2 BARROSO, Lufs Roberto. Interpretacio e Aplicagio da Constitui¢io: tundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

3 MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado Constitucional: leitura juridico-dogmatica de uma complexa relagio
a partir da Teoria Liberal dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 45.

4 Para uma breve abordagem do fenémeno de constitucionalizagdo do direito, Cf. SILVA, Virgilio Afonso. 4
Constitucionalizagdo do Direito: os direitos fundamentais nas relages entre particulares. Sio Paulo: Malheiros,
2008. SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. Cf. SARMENTO,

Daniel (coordenador). Filosofia e Teoria Constitucional Contemporinea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

S

Segundo HESSE, (In: BENDA, Ernesto et all. Manual de Derecho Constitucional. 2. ed. Madri: Martial
Pons, 2001. p.102): “[...]] para que a situagdo juridica regulada como direito fundamental se torne real e
efetiva no seio da sociedade, faz-se necessario estabelecer por toda parte nao sé estabelecer regulagdes
materiais mais minuciosas, mas também prever formas de organizagio e normas de procedimento. [..]
Frequentemente se creditam a organizagio e ao procedimento a qualificagido de meios para alcangar
um resultado conforme os direitos fundamentais e, desse modo, eficazmente assegura-los sob as atuais
circunstancias”. Tradugio livre.

6  Leonardo Martins nos d4 uma viséo interessante da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais na
Jjurisprudéncia do Tribunal Constitucional Aleméo e na literatura juridica alema especializada, especificando
trés aspectos ou fungdes decorrentes dessa concepgio, sendo elas: o carédter de normas de competéncia; a
de vetor de interpretagdo e de configuragio do direito infraconstitucional; e ao “dever estatal de tutela”,
indo este altimo “desde um dever de mera prevengdo de riscos, passando por um dever de promogdo da seguranga,
chegando a um dever absoluto de proibi¢io de conduta a ser imposta pelo Estado” (Cf- MARTINS, Leonardo.
Direito Processual Constitucional Alemdo. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 63).



224 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 01, p. 221-254, jan./mar. 2016

ao cendrio desses Orgdos questdes que antes lhes eram consideradas
estranhas até mesmo pelo senso comum teérico-juridico.

Ocorre que se maiores poderes sido conferidos aos Tribunais ou
Cortes Constitucionais em decorréncia da normatividade e centralidade
conferida a Constitui¢io, maiores também sdo as responsabilidades desses
6rgdos quanto aquilo que decidem e, principalmente, sobre os motivos
que os levaram a decidir em tal ou qual sentido, eis que muitas questoes
discutidas decorrem de situagoes de alta controvérsia social, por conterem
fortes apelos morais — ainda que seja o direito, e ndo a moral, o fundamento
para a tomada de decisdo —, de modo que se exige a maior racionalidade
possivel da Corte quanto néo s6 ao resultado do julgamento, mas ao percurso
tracado até a ele chegar, racionalidade que deve fornecer a sociedade e
também aos demais érgdos que compdem o judicidrio a razio determinante
para a tomada de decisoes.

Nesse contexto, procuraremos fazer uma andlise dessa
responsabilidade deciséria exigida do Supremo Tribunal Federal, mas
limitaremos o nosso campo de observagdo para avaliarmos apenas os
padroes decisérios (métodos de interpretagio) utilizados pelos ministros
quando da decisio do mérito da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 54, que cuidou da antecipagio terapéutica do parto de
tetos anencefélicos (ou do aborto dos fetos anencefilicos), de modo a
avaliarmos a congruéncia dos argumentos utilizados para formagio de
uma razdo fundante que levou a Corte a decidir pela possibilidade da
interrupgédo da gravidez.

Para tanto, faz-se necessério tecermos, ainda que de forma breve,
comentdrios pertinentes ao suporte fatico dos direitos fundamentais, bem
como o seu ambito de protegdo, restri¢des e delimitagdes, o que faremos
com base na exposigdo feita por Virgilio Afonso da Silva’, notadamente
quanto a incompatibilidade de teorias pertinentes a concepgio do suporte
fatico dos direitos fundamentais, elei¢do que tem por fundamento o fato de a
definigdo teérico-dogmatica utilizada pela Corte quando da interpretagio/
aplicagdo do direito se afigurar de suma importancia para andlise da
logicidade de sua atuagio®.

N

Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

8 A anilise aqui empreendida, a partir da concepgao de suporte fitico exposta por Virgilio Afonso da Silva —
que se embasa, por sua vez, na teoria dos principios ou dos direitos fundamentais (Alexy) e a estruturante
do direito (Miiller) —, se insere em um contexto nominado de p6s-positivista, ou seja, de reagdo ao método

positivista, que poderia ser caracterizado por sua 16gica formal-dedutivista de compreensdo do fenémeno
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Ressalte-se, por fim, que a andlise a ser empreendida nio se voltara
para o contetido em si da decisdo, ou seja, se fol ou ndo correto o resultado do
Julgado ou se o objeto discutido e a decisdo proferida encontravam-se dentro
dos limites de possibilidade respeitantes a competéncia constitucionalmente
atribuida ao Supremo Tribunal Federal, mas sim se a Corte se desincumbiu
da responsabilidade de fixar padroes decisérios seguros e se os padroes
adotados, caso existam mais de um, afiguraram-se compativeis entre si.

1 A ADPF N° 54: O OBJETO DA AGCAO

A interpretagdo conferida pelos diversos juizes e tribunais brasileiros
as causas de justificagio contidas nos incisos I e II do art. 128 do Cédigo
Penal, de modo a excluir a ilicitude das condutas abortivas apenas nos
casos descritos nos preceitos indicados (estupro ou risco de morte a
gestante) levou a Confederagdo Nacional dos Profissionais na Saide a
propor a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54,
por meio da qual suscitou a inconstitucionalidade da referida interpretagao,
ao argumento de que ela vulneraria preceitos fundamentais, uma vez que
a antecipagio terapéutica dos fetos anencefilicos ndo configuraria aborto
e, portanto, estaria fora do dmbito de incidéncia do preceito punitivo contido
nos artigos 124 e 126, ambos do CP, de modo que todos que participassem
e/ou consentissem com a sua realizagio ndo poderiam ser criminalmente
punidos.

Os fundamentos juridicos para indicar o cabimento da arguic¢do no
STF foram, além dos demais pressupostos formais de cabimento da agdo, a
vulneracdo: ao principio da dignidade humana (art. 1°,IV); a clausula geral
de liberdade, extraivel do principio da legalidade (art. 5°, II) e o direito a
saude (art. 6° e 196), todos, evidentemente, contidos no texto constitucional,
postulando a arguente que fosse declarada a inconstitucionalidade da
interpretagdo que entendia proibida pelos artigos 124 e 126 do Cédigo
Penal brasileiro a antecipagio do parto dos fetos anencefalicos.

juridico; pela negagéo da justificagdo do direito em bases metafisicas; pela consideragéo dos métodos classicos
de interpretagéo propostos pela escola histérica de Savigny (elementos l6gico, gramatical, histérico e
sistémico) como prestantes a solugdo de todas as controvérsias existentes quanto aos limites de possibilidade
do direito; pela separagio entre direito e moral e, portanto, de fechamento para uma dimensdo prética e
valorativa. Cf. CARMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentagdo: uma contribui¢ao
ao estudo do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Para uma analise dos métodos de interpretagio
sistematizada por Savigny, Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Calouste
Gulbekian, 1997. Para uma critica pertinente a métodos mais prestantes Cf. SILVA, Virgilio Afonso.
Interpretagio Constitucional e Sincretismo Metodolégico. In: SILVA, Virgilio Afonso (org.) Interpretagio
Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2007.
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Ao lado dessas informagdes, exsurge uma que se nos apresenta como
primordial para analise da forma como decidida a questdo pelos ministros
e, ulteriormente, para a verificagido da razdo de decidir que os levaram
a julgar procedente o pedido formulado, informacdo que diz respeito ao
fato de o autor da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) partir de uma conceituagdo precisa no que concerne ao direito a
vida, tendo em vista o fato de considerar, na situagdo, que a antecipagdo
terapéutica “situa-se no dominio da medicina e do senso comum, sem
suscitar quaisquer escolhas morais envolvidas na interrupgdo voluntaria
de gravidez vidvel”.

Isso porque sustenta, em virtude da inviabilidade absoluta da vida
extrauterina do feto anencefilico, que se ele eventualmente nascer, haja
vista a grande ocorréncia de mortes intrauterinas, morrera tdo logo
ocorra o parto (certeza que afirma incontestada), de forma que ausente
se afiguraria a configuracdo da hipdtese normativamente prevista
para incidir na espécie o tipo incriminador contido nos artigos 124 e
126 do CP.

Assim, na situagdo, e segundo essa linha de raciocinio, ndo haveria
dilemas morais e/ou direitos em conflito, defluindo da situagdo apenas
vulneragdes aos direitos fundamentais da gestante, que se via obrigada,
segundo a interpretagdo que parcela consideravel do judicidrio brasileiro
emprestava aos preceitos constitucionais e penais indicados, a gestar um
teto predeterminado ao 6bito.

Essa delimitacdo do objeto de discussio, pela autora da acio,
importaria verificar se o ambito de protegio do direito a vida contido no art.
5° caput, da Constitui¢do resguardaria o direito do feto anencétalo, ou, do
contrario, se haveria na situagdo vulneragdes apenas aos direitos da gestante
em virtude de uma agio interventiva do Estado (legislativa e/ou judicial),
a merecer, portanto, o devido controle de constitucionalidade, sendo, pois,
necessario, fixar o suporte fitico dos direitos em anélise, seu ambito de
protegio, restri¢des, intervengdes e suas justificagdes constitucionais®.

9 Umaanalise mais analitica e promotora de seguranga juridica, inclusive para fixagdo do parametro de andlise
dos direitos fundamentais, pode ser realizada a partir da concepgéo liberal dos direitos fundamentais mediante
a aplicagdo da regra da proporcionalidade lato sensu (que afasta a aplicagdo do critério do sopesamento ou
proporcionalidade em sentido estrito). Cf. DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentats. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
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2 SUPORTE FATICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: AMBITO DE
PROTECAO, INTERVENCOES E DELIMITAGAO PARA RESOLUCAO DE
POSSIVEIS COLISOES

A anadlise do que se pode conceber como o suporte fitico dos
direitos fundamentais; o que protege; contra quem; as possiveis
restri¢gdes ou intervengdes, se afigura importante para a correta
avaliagdo das teorias pertinentes a resolucio de questdes que tenham
por base situacdes fiticas protegidas, ainda que prima_facie, por direitos
fundamentais, pois é somente a partir da fixagdo de balizas precisas
que se conseguird um minimo de racionalidade deciséria na solugio
de questdes constitucionais'.

Embora faga distingdo entre suporte fitico e dmbito de prote¢io
dos direitos fundamentais a depender da norma de direito fundamental
que se trate (direitos de defesa, normas permissivas, direitos a
prestacdes), Robert Alexy afirma existir entre os dois conceitos,
quando estejam a ser analisados como contraparte ao conceito de
restri¢do, a similaridade de garantirem o que serd protegido prima
Jacie', sem tomar em conta as possiveis restri¢des, tanto que afirmou
essa proximidade especificamente nessa contraposi¢ido as possiveis
limitagdes que poderiam sofrer.

Prossegue Alexy afirmando que se em relagdo as normas
permissivas dos direitos fundamentais nio terfamos tantas dificuldades,
sendo possivel a construgdo do suporte fatico de determinado direito
fundamental de modo a nele inserir todas as condutas que o realizariam,
havendo assim uma coincidéncia entre o ambito do protegido e o
suporte fatico, dessa construgio podendo, ainda, dessumir-se o bem
ou o interesse protegido'’, essa facilidade ndo se repetiria no que

10 Segundo Virgilio Afonso da Silva: “A forma de aplicagio dos direitos fundamentais — subsungao, sopesamento,
concretizagdo ou outras — depende da extenséo do suporte fitico; as exigéncias de fundamentagdo nos casos
de restrigao a direitos fundamentais dependem da configuragio do suporte fitico; a prépria possibilidade de
restrigio a direitos fundamentais pode depender do que se entende por suporte fitico; a existéncia de colisdes
entre direitos fundamentais, as vezes tida como pacifica em muitos trabalhos e decisdes judiciais, depende

também de uma precisa determinagdo do conceito de suporte fatico”. Op. Cit. Malheiros, 2009. p. 68.
11 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 302.

12 Ibidem, p. 303.
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concerne aos direitos de defesa'’-'*, sendo, pois, recomendavel quanto

a eles a inserc¢do das possiveis intervengdes que poderia o direito
fundamental sofrer no conceito de suporte fatico.

Tal construgdo se faria necessaria na medida em que o ambito
de protegdo prima facie depende tanto do conceito do suporte fatico de
determinado direito fundamental, como do conceito de bem protegido e
da extenséo do conceito de intervengiol5, de modo que ainda que se tenha
uma concepgio elastecida respeitante ao bem ou interesse protegido, a
inser¢do do conceito de intervengdo no conceito de suporte fitico pode
terminar por restringi-lo16. Contudo, a congruéncia entre suporte
tatico e ambito de protegdo, nessa construgdo (inserg¢do do conceito de
intervengdo no de suporte fatico), obter-se-4 a partir da atribuicdo de
um sentido amplo ao &mbito de prote¢io, de modo a nele integrar tudo o
que seja, referente a um determinado direito fundamental de resisténcia
(direito negativo ou de defesa), proibido prima faciel7.

Essa concepgdo é bem explicitada — e também parcialmente
criticada — por Virgilio Afonso da Silva, pois afirma o autor brasileiro
que Alexy ndo acrescenta a composi¢do de suporte fatico (ambito
de protecdo e intervencgdo) o critério de contraposi¢do pertinente a

tfundamentagio constitucional da intervencdol8. Para Virgilio Afonso

13 Embora ndo haja concordancia doutrinria quanto ao que se possa conceber como direitos de defesa, Alexy
discorda da sua identificagdo com aqueles que se inserem como integrantes ou formadores do status negativus
dos direitos fundamentais na relagdo entre cidadao e Estado, segundo a teoria dos status de Jellinek, como
se vé da seguinte passagem de sua teoria dos direitos fundamentais: “Quando se fala, na literatura, em status
negativo, faz-se mengdo, na matoria das vezes, aos direitos de defesa, ou seja, aos direitos, em face do Estado, a
agoes negativas. No entanto, isso seria contraditério com as consideragoes feitas por Jellinek”. Para ele, os direitos
de defesa podem ser divididos em trés grupos: “O primeiro grupo é composto por direitos a que o Estado nao
impeca ou ndo dificulte determinadas agoes do titular do direito; o segundo grupo, de direitos a que o Estado nao
afete determinadas caracteristicas ou situagdes do titular do direito; o terceiro grupo, de direitos a que o Estado nao
elimine determinadas posigoes juridicas do titular do direito” (In: ALEXY, op. cit. p. 258 e 196). Em sentido
contrario, Gilmar Mendes faz essa ligagdo direta entre status negativus, segundo a teoria de Jellinek, e
direitos de defesa. In: MENDES, Gilmar. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos

de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 2.

14 Para uma caracterizagio dos direitos fundamentais como direitos de resisténcia (e ndo de defesa), Cf.
MARTINS, op. cit.

15 ALEXY, op. cit. p. 305.
16 Ibidem, p. 305.
17 Ibidem, p. 306.

18 - E aquireside a critica de Virgilio Afonso da Silva, pois ele nao concebe a formulagio de Alexy respeitante
a conceituagdo do suporte fatico sem nele inserir o conceito de fundamentagéo constitucional da intervengao,
aventando, assim, dois problemas: um respeitante a definigdo em si do conceito de suporte fitico, que niao

deveria limitar-se a jungio de 4mbito de protegdo e intervengio estatal, mas englobar conjuntamente a
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da Silva, a concepgio de suporte fitico engloba o ambito de protegdo, a
intervencdo e a justificagdo constitucional'.

A construgio feita por Alexy baseia-se na “relagdo entre os conceitos
de intervengio, de bem protegido, de restri¢do e de proibigdo definitiva
prima facie (direito definitivo e prima facie)”, relagdes essas expressas
por meio de duas leis, as quais denomina de leis de intervengdo, e de duas
contraposigbes™, sendo elas:

(I) Todas as medidas que sejam intervengdes em um bem protegido
por um direito fundamental sdo prima facie proibidas pelo direito
fundamental.

(II) Todas as medidas que sejam intervenc¢des em um bem protegido
por um direito fundamental, e que néo sejam justificadas por uma
restrigdo, sdo definitivamente proibidas pelo direito fundamental.

(I') Todas as medidas que néo sejam prima facie proibidas pelos direitos
fundamentais ndo constituem intervengdes em um bem protegido por
um direito fundamental.

(IT') Todas as medidas que nio sejam definitivamente proibidas pelos
direitos fundamentais ou nio constituem intervengdes em um bem
protegido por um direito fundamental ou estdo justificadas por meio
de uma restri¢do.21

A teoria de Alexy aceita a existéncia de colisdo entre direitos
fundamentais, pois como tem por pressuposta a amplitude do suporte fatico
de modo a abarcar prima facie todos os bens (a¢oes, estados ou posi¢oes)
protegidos e que possam ser inseridos no ambito de prote¢io de um direito
fundamental, inevitavelmente anui com a situagio de possiveis choques
entre direitos numa situagio concreta de aplica¢do e que eventualmente
se contraponham, voltando sua analise para o conceito de intervengio,
a partir de sua justificagdo constitucional, pois serd nessa andlise que se

Sundamentagdo constitucional; outro de ordem légico-formal, pois essa fundamentagio constitucional incide
apenas em um dos fatores, a intervengio estatal, e ndo em todos que compdem a operagao. Cf. SILVA, Virgilio
Afonso. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restrigdes e eficdcia. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 74/75.
19 Ibidem, 73/74.
20 ALEXY, op. cit., p. 306.

21 Ibidem, p. 306.
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determinard o que serd ou nio definitivamente protegido, segundo as
possibilidades faticas e juridicas.

Da andlise dessa concepgio, bem como das leis de intervengio e
contraposi¢des logo acima transcritas, e cotejando-as com o objeto da
Arguig¢do de Descumprimento de Direito Fundamental proposta pertinente
ao direito a interrupgdo da gravidez quando estiver a mulher a gestar
um feto anencefilico, a procedéncia do pedido decorreria, a partir da
concepgio de um suporte fatico amplo e da aceitagdo de uma colisdo de
direitos fundamentais, da resposta ao seguinte problema:

Na situagdo concreta de aplicagdo, pertinente a gestagdo dos fetos
anencefalicos, sendo eles titulares prima facie do direito a vida pelo
que consta do art. 5° caput, da Constituigdo (o suporte fitico é amplo), e
sendo as gestantes conferido também prima facie o direito a dignidade,
liberdade e satde, a decisdo quanto ao direito definitivamente protegido
deve se dar, segundo as possibilidades féticas e jurfdicas, por meio de
uma analise feita a partir do principio da proporcionalidade, mediante a
avalia¢do da adequacio, necessidade e, quando da proporcionalidade em
sentido estrito (ponderagio), do grau de ndo satisfagdo ou interferéncia do
principio com menor peso, do grau de satisfagdo daquele de maior peso,
e, por fim, do grau de importancia da prevaléncia daquele possuidor de
maior peso, que justificara a ndo satisfacdo daquele outro.”

Essa, todavia, lembremos, ndo era a concepg¢io defendida na inicial
da ADPT, pois parte a autora da a¢do de uma concepgao restrita (quanto ao
suporte fatico) pertinente ao direito fundamental a vida, protegido pelo art.
5° caput, da CT, tanto que arguiu ndo haver na situagio debatida escolhas
ou dilemas morais, uma vez o bem juridico vida ndo estaria sofrendo
quaisquer restrigdes e, portanto, ndo ingressaria na discussio pertinente
a possibilidade da antecipagdo terapéutica do parto, ndo constituindo, pois,
intervengdo em um bem protegido por um direito fundamental. Da inicial
da ADPY colhe-se a argumentagdo abaixo, que evidencia essa concepg¢ao:

No inicio desta pe¢a, mencionou-se que a hipétese aqui em exame
nio envolve os elementos discutidos quando o tema é aborto. De fato,
a discussdo juridica acerca da interrupgdo da gravidez de um feto

22 Para Alexy: “A lei de ponderagdo mostra que a ponderago pode ser dividida em trés passo. No primeiro passo
é preciso definir o grau de nao satisfagdo ou de afetagido de um dos principios. Em seguida, no segundo passo,
se define a importancia da satistagdo do principio contrario. Finalmente, no terceiro passo, deve definir se a
importancia de satisfa¢io do principio contrario justifica a afetagdo ou a nao satisfagio do outro” (tradugio
livre). In: Epilogo a la Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudos, 2004. p. 49.
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viavel envolve ponderagdo de bens supostamente em tensio: de um
lado, a potencialidade da vida do nascituro e, do outro, a liberdade e
autonomia individuais da gestante. Como j4 referido, no caso de feto
anencéfalo, ha certeza cientifica de que o feto ndo tem potencialidade
de vida extrauterina.?’

Assim, o bem vida juridicamente protegido para a arguente em
relagdo aos fetos exigiria a determinagdo cientifica de sua potencial
viabilidade extrauterina, de modo que, em nio havendo, ou seja, ao se ter
um progndstico cientifico com indiscutivel margem de certeza pertinente a
inviabilidade da vida extrauterina do feto, o ambito de protegdo do direito
a vida resguardado pela Constitui¢do nio o protegeria.

Isso fez com que toda a argumentagio desenvolvida mirasse apenas
em direcdo aos direitos da gestante, que, segundo alegado, estariam sendo
vulnerados ao se vedar a interrupg¢do da gravidez.

Ou seja, fetos portadores de diagndsticos severos quanto a potencial
viabilidade extrauterina estariam excluidos do dmbito de protegio do direito
a vida, de modo que a inviolabilidade garantida pelo texto constitucional
(art. 5° caput) e a protecdo conferida pela criminaliza¢do de condutas
atentatérias a esse direito ndo o resguardariam®*. Para a autora da agéo,
a resolugdo dar-se-ia pela andlise da seguinte hipétese:

Se o direito a antecipagdo do parto de fetos anencefalicos é protegido
pelo dmbito de prote¢do do principio da dignidade, do direito de
liberdade e do direito a satide da gestante, e inexiste uma fundamentagdo
constitucional apta a justificar a intervenc¢do estatal respeitante a

23 Trecho retirado da petigdo inicial da ADPF. Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=8707334>. Acesso em: 03 out. 2015.

24 A tipificagdo penal de condutas demonstra uma das faces dos direitos fundamentais dirigidos ao
Estado, que ndo deve limitar-se a nio intervir injustificadamente em determinados bens juridicamente
protegidos, mas promover a sua prote¢do mediante a criagio de instrumentos que garantam a nio
intervengdo também de terceiros. Nesse sentido: MENDES, op. cit., p. 11/12. HESSE, op. cit., p. 104: “O
ponto de partida foi a teoria dos direitos fundamentais como principios objetivos (cf. nimero marginal
23) que obrigam o Estado a dispor dos meios necessarios para torna-los efetivos. Por conseguinte, dos
direitos fundamentais pode resultar diretamente uma obrigagdo estatal de preservar um bem juridico
protegido mediante os direitos fundamentais contra lesdes e ameagas provenientes de terceiros,
sobretudo de cardter privado, mas também de outros Estados, isto ¢, de pessoas e poderes que ndo sdo
destinatdrios de direitos fundamentais. Essa obriga¢do tem uma importincia pratica sobretudo em se
tratando dos direitos fundamentais a vida e a integridade fisica (art. 2° GG), assim como a protegdo
do nascituro, a protegio ante os danos derivados da energia nuclear, a protegiio em razdo de prejuizos
produzidos pelo ruido do tréfego aéreo e vidrio, ou ante os riscos derivados do depésito de armas
quimicas”. Sobre o tema Cf. também MARTINS, op. cit.
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criminalizagdo desse proceder, tal como tipificado nos arts. 124 e 126,
ambos do CP, a consequéncia seria a necessidade de se determinar a
cessacdo dessa intervencdo inconstitucional, ou seja, a declaracdo da
inconstitucionalidade da criminalizagdo da antecipagio terapéutica.*

Vé-se, portanto, que o suporte fitico descrito pela autora da agéo
mais se assemelha ao daqueles que defendem a delimitagdo®® dos direitos
fundamentais, de modo a tragar-lhes o contetdo e, portanto, limites de
protecgdo, e que consideram inaplicavel, por qual motivo for, a doutrina da
ponderagio ou sopesamento.

Segundo exposto por Virgilio Afonso da Silva, um dos maiores
defensores da concepgio de um suporte fatico restrito pertinente aos
direitos fundamentais é Friedrich Miiller, que apoiado em sua complexa
teoria estruturante (e os seus conceitos de programa normativo e ambito
normativo), promove a classifica¢do da reserva da natureza juridica dos
direitos fundamentais como delimitador do contetido do direito fundamental,
como nos dé conta Alexy na seguinte passagem:

De acordo com Miiller, contudo, essa Teserva da qualidade jurfdica’ ndo
significa de forma alguma que todas as normas de direito fundamentais
ou tém uma cldusula de restri¢do escrita ou devem ser providas
com uma cldusula nfo-escrita. Isso é exatamente o que ele rejeita
taxativamente. Na verdade, o que se afirma é que ‘a garantia de cada
direito fundamental sdo impostos limites materiais, em razio de sua
qualidade juridica’. Por isso, de acordo com a ‘concepgio de norma, [que
subjaz a sua teoria] [...] a defini¢do dos limites das garantias materiais
dos direitos fundamentais, [-..] ndo é feita por meio de anexos nio-
escritos, mas por meio de um contetido normativo expresso, isto é, da
extensdo material-normativa do dmbito normativo formulado, sugerido
[..] ou inequivocamente pressuposto pelo texto do dispositivo’. ‘A
defini¢do de ‘limites’ e a definigdo de ‘contetidos’” deve, portanto,
‘expressar substancialmente a mesma coisa’. ‘A questdo dogmatica
primaria ndo [deve ser] de forma alguma a maneira pela qual um direito
fundamental pode ser restringido, mas sim o qudo extenso é o seu

25 Ao que se nos parece, no caso, somente seria possivel declarar inconstitucional a omissao legislativa em
ndo adicionar mais uma causa de justificagfio permissiva da interrup¢io da gravidez, pois nido se poderia
considerar a antecipa¢io propugnada como ja inserida nas textuais hipéteses constantes do art. 128, I
e II, do CP. Assim, o suporte fitico dos direitos da gestante seria composto pelo ambito do protegido e
pela auséncia de justificagfio constitucional da intervengdo estatal nesses direitos, que criminalizariam a
conduta daquelas que quisessem promover a antecipagdo do parto.

26 SILVA, op. cit,, p. 86
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contetido de validade, a ser desenvolvido a partir da garantia do dmbito
da norma [...] e de sua expressdo por meio do programa normativo do

97

direito fundamental’”.

Uma das exemplificagoes da delimitagdo dos direitos fundamentais
¢ o caso do pintor que pretende exercer a sua arte em um cruzamento
movimentado, de forma que se a atividade de pintar estd compreendida no
programa normativo pertinente a liberdade artistica, o seu exercicio em
um cruzamento ndo estd protegido por esse mesmo direito, de modo que a
solu¢do ndo se daria por uma eventual ponderagdo dos valores envolvidos,
mas pela simples delimitagido dos contornos do direito fundamental, que
extrairia do seu ambito normativo a atividade que com ele ndo possuiria
uma conexdo material®®.

Dessa forma, para aqueles que partem de um suporte fatico restrito
pertinente aos direitos fundamentais, especificamente para o caso em debate,
se a posi¢do dos anencéfalos nio se inserir no ambito do definitivamente
protegido pelo direito fundamental a vida, ou seja, se aquelas situacoes
presentes no contexto social e que foram previamente selecionadas pelo
programa normativo como dreas a serem normatizadas ndo abarcarem a
situagdo dos anencéfalos, a resolugdo da situagdo ja se encontra definida pela
propria estrutura dos direitos fundamentais, o que tornaria prescindivel
qualquer consideragio pertinente a uma pretensa colisdo a ser solucionada
por critérios valorativos de escolhas, como se dd na ponderagao.

A exposigio, ainda que breve, dessas duas concepgdes respeitantes
a teoria dos direitos fundamentais, notadamente no que pertinente
ao conceito de suporte fatico, tem por meta evidenciar a forma como
respondem a pergunta pertinente ao que ¢é protegido por um determinado
direito fundamental, pois para os que aderem a uma concepgio de suporte
restrito, a defini¢do deste ja é a defini¢do “daquilo que é definitivamente
protegido”, enquanto para os defensores de um suporte amplo, “definir o
que ¢é protegido é apenas um primeiro passo™’, pois as situagdes concretas
da vida é que, ao serem analisadas, viabilizardo a determinagio quanto
ao que ¢é definitivamente protegido™.

27 ALEXY, op. cit,, p. 310-311.
28 Ibidem, p. 313.
29 SILVA, op. cit., p. 109.

30 Ibidem, p. 109.
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Conseguintemente, percebe-se a discordancia fundamental entre os
seus pressupostos, de modo que ndo podem ser consideradas intercambiaveis,
mas mais propriamente excludentes, bastando atentar que, para Miiller,
o sopesamento é “um método irractonal, uma mistura de ‘sugestionamento
lingiiistico’, ‘pré-compreensoes mal-esclarecidas’ e ‘envolvimento afetivo em
problemas juridicos concretos™'.

3 A DECISAO DE MERITO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ANALISE
DOS VOTOS DOS MINISTROS

Fixado o objeto da agdo; a premissa que partiu a autora da
acgdo para considerar constitucionalmente autorizada a interrupgio e,
conseguintemente, proibida constitucionalmente a criminalizagdo da
conduta descrita; as teorias respeitantes ao que se pode entender como
pertinente ao suporte fatico dos direitos fundamentais e a forma como
buscam solucionar questdes praticas, analisaremos agora os argumentos
deduzidos por cada ministro da Suprema Corte brasileira mediante uma
divisdo que nos possibilite averiguar os métodos que fundamentaram a
decisdo que proferiram.

Para tanto, promoveremos a divisdo entre os ministros que julgaram
procedente o pedido e aqueles que julgaram improcedente. Depois,
buscaremos identificar as teses concordantes em cada um desses dois
grupos, bem como as teses que foram esbogadas por apenas um ministro.
Somente depois, mediante a andlise do conjunto do julgado, respeitante
aos fundamentos utilizados, a conclusdo individual de cada ministro (o
dispositivo do voto) e a ementa do acérddo, promoveremos a andlise que
nos langamos no presente estudo.

3.1 Votos favoraveis a antecipacao
a) Suporte fatico restrito

A premissa pertinente a uma concepgao restrita do direito a vida, de
modo a liga-lo a um necessario potencial de viabilidade extrauterina para que
pudesse ser o feto dele titular, tal como descrito no caput do artigo 5° da
Constituigdo I'ederal e, conseguintemente, vitima do crime cuja proibicédo
vem descrita nos artigos 124 e 126 do CP, foi a adotada pelo Ministro
Marco Aurélio, tanto que inicia o seu voto afirmando que a auséncia de
cérebro e a inviabilidade extrauterina da vida, uma vez que a totalidade

31 MULLER, Friedrich apud SILVA, op. cit. p. 187.
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dos fetos anenceflicos morreriam no curso da gravidez ou logo apés a
cirurgia de retirada do dtero materno, seriam fatores suficientes para
firmar a premissa da auséncia de direito a vida®, de modo que haveria na
situagdo um conflito apenas aparente, mas ndo real, entre direitos fundamentats.

Por decorréncia, ter-se-ia apenas uma situag¢do de ordem fética
(gestagdo de um anencéfalo), que ndo integraria o suporte fitico especitico
do direito fundamental a vida que tornasse o feto, por isso, merecedor
de sua protegio, e os direitos de dignidade, liberdade e personalidade da
gestante®, que a ela possibilitariam a antecipagdo terapéutica do parto®.

Assim, ndo havendo potencialidade do feto anencefilico tornar-se
pessoa, o direito a vida e outros também considerados fundamentais para o
nosso sistema constitucional ndo o protegeriam, desaguando, por idéntico
fundamento, na impossibilidade de se invocar a norma penal incriminadora
do aborto para prote¢do de um bem juridico nio tutelado, até porque, na
situagdo, restaria ausente um dos elementos do tipo penal. Ou seja, para
o Ministro Marco Aurélio, “a potencialidade de algo para se tornar pessoa
humana” é que taz merecer a protegdo constitucional e infraconstitucional
garantida pela inviolabilidade do direito a vida resguardado no art. 5°,

32 “Igualmente, Senhor Presidente, ndo ¢ dado invocar o direito a vida dos anencéfalos. Anencefalia e
vida sdo termos antitéticos. Conforme demonstrado, o feto anencéfalo nao tem potencialidade de vida.
Trata-se, na expressdo adotada pelo Conselho Federal de Medicina e por abalizados especialistas, de
um natimorto cerebral. Por ser absolutamente inviavel, o anencéfalo ndo tem a expectativa nem é ou sera
titular do direito a vida, motivo pelo qual aludi, no inicio do voto, a um conflito apenas aparente entre
direitos fundamentais. Em rigor, no outro lado da balanga, em contraposigdo aos direitos da mulher,
nio se encontra o direito a vida ou a dignidade humana de quem esté por vir, justamente porque niao ha

ninguém por vir, ndo ha viabilidade de vida”. (Min. Marco Aurélio. ADPF n° 54, julgamento de mérito).

33 “Relatos como esse evidenciam que a manutengdo compulséria da gravidez de feto anencéfalo importa em
graves danos a satde psiquica da familia toda e, sobretudo, da mulher. Enquanto, numa gestagio normal,
sd0 nove meses de acompanhamento, minuto a minuto, de avangos, com a predominancia do amor, em
que a alteragio estética é suplantada pela alegre expectativa do nascimento da crianga; na gestagio do
feto anencéfalo, no mais das vezes, reinam sentimentos mérbidos, de dor, de angustia, de impoténcia, de
tristeza, de luto, de desespero, dada a certeza do 6bito”. (Min. Marco Aurélio. ADPF n° 54, julgamento

de mérito).

34 “[..] destaco dois trechos. No primeiro, este Supremo Tribunal proclamou que a Constituigdo “quando
se reporta a ‘direitos da pessoa humana’ e até dos ‘direitos e garantias individuais’ como clausula pétrea
esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatério dos direitos fundamentais
‘a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade’. E certo, Senhor Presidente, que, no caso
do anencéfalo, nio h4, nem nunca haver4, individuo-pessoa. No segundo trecho, este Tribunal assentou
que ‘a potencialidade de algo para se tornar pessoa humana j4 é meritéria o bastante para acoberta-la,
infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade
fisiolégica’. Ora, inexistindo potencialidade para tornar-se pessoa humana, ndo surge justificativa para
a tutela juridico-penal, com maior razdo quando eventual tutela esbarra em direitos fundamentais da

mulher, como se verd adiante”.
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caput, da CF, potencialidade essa que, ausente no anencéfalo, o excluiria
do suporte fitico do citado direito e, logicamente, afastaria a incidéncia
do tipo penal.

Extrai-se de fundamental dessa passagem contida no voto do relator,
Ministro Marco Aurélio, que ndo é toda e qualquer expressdo daquilo que
se poderia conceber como vida que receberia uma protegio contra quaisquer
intervengdes ou restrigdes, em vista do fato de inserir no conceito daquilo
que entendeu como pertinente ao direito a vida a “potencialidade para se
tornar [ou para se manter]| pessoa humana”.

Da fundamentagéo do voto do Ministro Ayres Britto nio é possivel
extrair de forma clara se ele concebe o direito a vida como ndo protetor
do anencéfalo (suporte restrito), ou se a crueza da situagio imposta a mie
de gestar um feto predeterminado ao ébito seria tdo ignominiosa quanto
a situacdo de se impor a gestante a obrigagdo de gerir um filho fruto de
um estupro (argumentos tépicos), o que permitiria, tal como nas causas de
Justificagdo contidas no art. 128 do CP, a antecipagdo terapéutica (suporte
amplo). Todavia, da concluséo do voto é possivel verificar ter ele partido de
um suporte fatico restrito, pois julgou procedente o pedido para declarar
inconstitucional a interpretagdo “segundo a qual a interrupcdo da gravidez
de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, I e I do
Cédigo Penal brasileiro”.

Como tipicidade e culpabilidade sdo conceitos juridicamente
distintos, ainda que ambos, ao final, determinem se uma agdo pode ou
nio ser considerada como crime®, somente se poderia afirmar atipica
uma conduta caso se considerasse ausente um dos elementos (subjetivos,
objetivos, descritivos ou normativos®®) do tipo, que, na situagdo em andlise,
seria a auséncia de violagdo ao bem juridico protegido pelo preceito
incriminador (vida, j4 que o tipo proibe a realizagio do aborto), de modo
que a argumentacdo evidencia a adogdo, pelo Min. Ayres Britto, de uma
concepgio restrita do suporte fitico pertine ao direito a vida®".

35 Paraum conceito tripartite do fato punivel: SAN'TOS, Juarez Cirino dos. 4 Moderna Teoria do Fato Punivel.
2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002. PUIG, Santiago Mir. Direito Penal: Fundamentos e Teoria do

Delito. Tradugdo Cldudia Viana Garcia e José Carlos Nobre Porcitincula Neto. Sao Paulo: RT, 2007.

36 SANTOS, op. cit.. p. 39.

37 “O que ja importa proclamar que se a gravidez ‘¢ destinada ao nada — a figuragéo é do Ministro Sepilveda
Pertence — sua voluntéria interrupgéo é penalmente atipica, ja néo corresponde a um fato-tipico legal, pois a
conduta abortiva sobre a qual desaba a censura legal pressupde o intuito de frustrar um destino em perspectiva

ou uma vida humana 7n fierz, donde a imperiosidade de um conclusivo raciocinio: se a criminalizagdo do
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A concepgdo do direito a vida mediante a utiliza¢do de um suporte
tatico restrito também foi a premissa utilizada pela Ministra Rosa Weber,
para quem, “Independente da genética humana, s6 ¢ ser humano vivo para
os fins do Direito o organismo que possa vir a desenvolver as capacidades
minimas intrinsecas aos seres humanos”3s.

A afirmacdo de que se teria na situagdo um conflito aparente, mas
ndo real, entre direitos fundamentais, também constou do voto da Ministra
Carmen Lucia, embora tenha ela direcionado sua anélise ao conceito de
restri¢do, ao fundamentar que o préprio sistema juridico brasileiro, por
for¢a da Lei n° 9.434/97, teria fixado a morte encefélica como o evento
possibilitador da deflagracdo do procedimento de retirada de 6rgdos para
fins de transplante. Assim, se a morte encefilica estipula um termo juridico
para fins de consideragido da morte de uma pessoa, aquela que desde a
concepgdo é de cérebro desprovida ndo poderia ser considerada viva, de
modo que um dos elementos necessarios a caracterizagdo do tipo penal
constante dos artigos 124 e 126 do CP estaria ausente™.

Ou seja, o suporte fitico respeitante ao direito a vida teria o seu
ambito de abrangéncia restrito por agio do legislador ordindrio (restri¢do
que deveria pressupor a sua justificagdo constitucional), de modo que o
sistema ndo poderia ser portador de tamanha contradigio ao considerar
dois eventos com idénticas consequéncias faticas como produtores de
solugdes juridicas distintas.

aborto se da como politica legislativa de protegdo a vida de um ser humano em potencial, faltando essa
potencialidade vital aquela vedagdo penal j4 ndo tem como permanecer” (Min. Ayres Britto, ADPF n. 54).
38 “[.] a tendéncia do uso semantico do conceito de vida no Direito esta relacionado com critérios voltados
as ideias de dignidade, viabilidade de desenvolvimento e presenga de caracteristicas mentais de percepgéo,
interagdo, emogao, relacionamento, consciéncia e intersubjetividade e ndo apenas atos reflexos e atividade
referente ao desenvolvimento unicamente biol6gico. Diante disso, é de se reconhecer que merecem endosso os
posicionamentos de nio caber a anencefalia no conceito de aborto. O crime de aborto diz respeito a interrupgao
de uma vida em desenvolvimento que possa ser uma vida com algum grau de complexidade psiquica, de

desenvolvimento da subjetividade, da consciéncia e de relagdes intersubjetivas” (Min. Rosa Weber).

39 “O que se tem, pois, diante de todos os elementos da medicina e do direito brasileiro é conflito normativo
aparente, por se permitir o transplante de érgios quando detectada a morte cerebral (antecedido pela
“autorizagdo do conjuge ou parente, maior de idade, obedecida a ordem sucessoria, reta ou colateral, até o segundo
grau inclusive” - art. 4° da Lei n. 9.434/97) e ndo incluir nas excludentes de ilicitude o aborto do feto que
apresentar auséncia do encéfalo. [.]] Desde que a Lei n. 9.434/97 disp6s que o diagnéstico de morte encefélica
seria o marco para declarar-se determinada pessoa como morta, o aborto do feto desprovido do encéfalo
sequer poderia ser considerado conduta penal tipica, porque se teria verdadeiro crime impossivel em face
da absoluta impropriedade daquele sobre o qual recai a conduta do agente, a saber, o feto morto, porque

anencéfalo.” (Min. Carmen Lucia).
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Essa linha de raciocinio também foi a adotada pelo Ministro Celso
de Mello, eis que um dos fundamentos utilizados foi o fato de o proprio
sistema normativo considerar a auséncia de atividade cerebral um evento
produtor de efeitos juridicos, no caso, a consideracdo da morte para fins de
doagido de 6rgaos, de modo que em vista dessa concepgio legal, por uma
interpretacdo a contrario, ter-se-ia o marco definidor do inicio da vida,
tese que melhor se assemelharia a uma restrigdo do ambito de abrangéncia
dos direitos fundamentais.

Essa definic¢do decorre do fato de, em passagem do voto, ndo ter
considerado o feto como titular do direito a vida contido no art. 5° caput,
da CF. Para ele, se o suporte fatico é restrito, de modo a ndo abarcar os
tetos portadores de anencefalia (e outros com deformidades genéticas
inviabilizadoras da vida extrauterina), o direito a vida néo resguardaria a
situagdo fatica do ser que se encontra no utero da gestante, ndo havendo,
pois, incidéncia do tipo pela auséncia de uma de suas elementares*.

Temos, pois, aqui, a definigdo, para os Ministros Marco Aurélio,
Ayres Britto, Rosa Weber e Celso de Mello, do suporte fitico pertinente
ao direito a vida protegido pelo art. 5° caput, da CF, respeitante a protecido
dos fetos, e, portanto, do que seria definitivamente protegido, pois o direito
a vida somente resguardaria aqueles com potencial vida extrauterina, a eles
aderindo a Ministra Carmen Liicia quanto a uma consideragio mais estreita,
pois excluiria apenas os anencefilicos, uma vez que seriam considerados
juridicamente mortos.

b) Suporte fatico amplo

Nio obstante a utilizagdo de um suporte fatico restrito, os Ministros
Marco Aurélio41, Rosa Weber, Cdrmen Lucia e Celso de Mello, também

40 “Vale fazer, neste ponto, algumas consideragbes em torno das relagdes entre o estado de anencefalia e o direito
penal, com o objetivo de demonstrar que o conceito de antecipagdo terapéutica do parto, porque destituido de
tipicidade penal, ndo se subsume a ideia de aborto. Com efeito, evidencia-se, no caso, para efeitos criminats, a
caracterizagdo de absoluta impropriedade do objeto, eis que inexistente organismo cuja integridade deva ser
protegida pela legislagio penal, pois, segundo o Conselho Federal de Medicina, o anencéfalo qualifica-se como
“natimorto cerebral”, vale dizer, o feto revela-se organismo destituido de viabilidade e de autonomia existencial
em ambiente extrauterino, ou seja, torna-se lamentavelmente plena a certeza de letalidade, sejano curso de processo
de gestacfio, seja no momento do nascimento, seja, ainda, em alguns minutos, horas ou dias apés o parto.
Isso significa, presente tal situagdo, que ndo se mostra configurado o préprio objeto material do tipo penal, a
tornar evidente a auséncia de tipicidade penal da prépria conduta da mulher gestante ¢ de quem a auxilie no
procedimento de antecipagéo terapéutica de parto” (Min. Celso de Mello). Grifos constam do original

41 O Min. Marco Aurélio, embora fixe que o feto ndo tem sua situagio resguardada pelo direito a vida, faz a

ponderagdo como se tivesse que firmar teses eventuais.
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fizeram uso da teoria dos principios, precisamente da técnica da ponderagio,
pois em parte de seus votos aceitaram a tese de que o direito a vida
protegeria os fetos anencéfalos, mas que esse direito, quando em colisdo com
os das maies, cederia forga, mediante a ponderagio dos interesses envolvidos.
E como antes se pode inferir, ndo poderiam considerar existente essa
colisdo entre direitos fundamentais sem que partissem da tese pertinente
a um suporte fatico amplo referente aos direitos dos fetos anencéfalos e,
portanto, rejeitassem a tese de um suporte restrito, uma vez que “aceitar
0s pressupostos tedricos da teoria dos principios nos moldes desenvolvidos
por Alexy implica necessariamente a rejei¢do das teorias restritas sobre
o suporte fatico’42.

Para o Min. Marco Aurélio,

Inexiste hierarquia do direito a vida sobre os demais direitos, o que é
inquestiondvel ante o préprio texto da Constituigdo da Republica, cujo
artigo 5°, inciso XLVII, admite a pena de morte em caso de guerra
declarada na forma do artigo 84, inciso XIX.

Nio se coaduna com o principio da proporcionalidade proteger apenas
um dos seres da relagio, privilegiar aquele que, no caso da anencefalia,
nio tem sequer expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em
contrapartida, os direitos da mulher, impingindo-lhe sacrificio
desarrazoado.

No caso, ainda que se conceba o direito a vida do feto anencéfalo
— o0 que, na minha 6ptica, é inadmissivel, consoante enfatizado —,
tal direito cederia, em juizo de ponderagdo, em prol dos direitos a
dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo sexual, a autonomia,
a privacidade, a integridade fisica, psicolégica e moral e a saude,
previstos, respectivamente, nos artigos 1° inciso III, 5°, cabega e
incisos II, Il e X, e 6° cabega, da Carta da Republica.

A Min. Rosa Weber analisa o feito também mediante a aplicagio da
técnica da ponderagio, considerando o direito a vida como possuidor de
um suporte fatico e de um ambito de protegdo amplos, de modo que teria
protegdo prima facie frente a possiveis intervencdes ou interferéncias*,

42 SILVA, op. cit. p. 67.

48 “Jaos principios, para uma parte da teoria do direito contemporaneo, sdo normas de otimizag¢io de condutas,
que procuram realizar os valores da justiga e da vida boa (no sentido ja descrito) em sociedade. Sdo preceitos,
portanto, que s6 ganham concretude diante de casos concretos, pois sdo incapazes de determinar quais

condutas exatamente estdo sendo reguladas em abstrato. [..] Em razio dessa estrutura, os principios, por si
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diferindo apenas quanto ao fato de ndo contrapor os direitos (ou valores,
como ela nomina) envolvidos, mas aplicar essa técnica mediante a
ponderagio das razdes juridicas**, pois da argumentagdo é que se encontraria
intersubjetivamente a solugdo justa para decidir a situagdo, método que
permitiria a realiza¢do do controle por parte da comunidade quanto ao
que levou a Corte a decidir em um ou outro sentido, e ndo segundo as
concepgoes subjetivas de cada julgador*.

Em outra passagem, aduz que a legisla¢do ja traria como possivel
arealizagdo do aborto em determinadas situacoes (art. 128, I e II, CP), de
modo que o valor vida ndo teria obtido no sistema uma proteg¢io absoluta,
programa esse aprovado segundo a expertise da época, que ndo possuia
mecanismos tecnolégicos que permitissem a comprovagio de deformidades
no feto que inviabilizariam a sua vida extrauterina, de modo que o alcance
das causas de justifica¢do deveriam se dar mediante a consideragdo do
tempo em que se encontra inserido o aplicador (intérprete), segundo as
contingéncias histdricas e sociais de sua época, o que possibilitaria sua
expansio para abarcar situagdes de impossivel previsdo pelo legislador46.

s6s, ndo entram em contradigdo, pois ndo regulam condutas de imediato. Sua aplicabilidade, portanto, é prima
Jfacie, o que quer dizer que se aplicam caso ndo haja regra explicita que regule a situagdo, ou direcionando,
em um conflito de regras, a regra a prevalecer e a regra a ser eliminada”. (Min. Rosa Weber. ADPF n° 54,

julgamento de mérito).

44 “Destarte, se a questdo nio se resolve no plano ontolégico ou axiol6gico, hd que encontrar um critério
racional de argumentagio para que o convencimento leve a aplicagdo de um principio e ao afastamento do
outro no caso em andlise. E bom frisar: a busca é de um critério argumentativo, e nio de peso de valores, pois,
como j4 foi mais que repetido, um valor ndo pesa mais que outro em ordenamentos juridicos democraticos”.

(Min. Rosa Weber).

45 “[..] diante de uma concorréncia de principios, o esforgo hermenéutico deve se voltar para a realizagdo
méaxima de um para justificar que o outro nio seja aplicado. Ou seja, o peso das razdes para a aplicagio
de um principio deve ser maior do que o do outro no caso concreto. Mas esse peso precisa de um padrio
intersubjetivamente compartilhado, caso contrério a escolha ndo passa de uma preferéncia pessoal do
responsdvel pela solugdo do caso concreto. [...] Mais uma vez, a ponderagio ¢ de razdes para decidir, e ndo
propriamente de valores. Uma ponderagio de valores s6 pode levar a um autoritarismo, pois ndo se pode
Justificar que um principio seja mais importante do que o outro, pena de se tornar vulnerével a protegio da
pluralidade, porque, como ji demonstrado, uma sociedade democritica e plural ndo conhece hierarquia de
valores” (Min. Rosa Weber).

46 “No debate sobre a interrupg¢ao da gravidez em caso de feto anencéfalo, as normas incriminadoras do aborto
voluntario (caso se assumisse, ad argumentum, que a vontade do legislador tenha sido a de retirar a hip6tese
dos casos de excludente de ilicitude) devem ser interpretadas de acordo com as possibilidades atuais do

sistema”. (Min. Rosa Weber. ADPF n° 54, julgamento de mérito).
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A Ministra Carmen Lucia defendeu que a técnica da ponderagio
forneceria a resposta a ser dada a situacdo posta em debate'” (embora essa
afirmacdo contradiga o que antes havia afirmado no voto), ante a colisdo
de direitos fundamentais do feto anencefilico e os da gestante.

O Ministro Celso de Mello afirmou que em vista da colisdo dos
direitos do feto (direito a vida) e os da gestante (liberdade, satide, dignidade),
aresposta somente seria obtida mediante a ponderagdo de valores, de modo
a verificar qual direito cederia for¢a em um especifico contexto. Logo
depois, todavia, sustenta que se estaria diante de uma causa supralegal de
exclusdo da culpabilidade (o fato agora ja seria tipico e antijuridico, porém
ndo culpavel), mediante a utilizagdo de argumentos tépicos, pois segundo
certo senso comum de justica, nio existiria razdes que determinassem a
continuidade da gestacdo™.

Ou seja, a solugdo do problema encontraria nele mesmo os caminhos
para a sua resolucdo, que se inclinaria na busca de um ideal de justica que
estaria para além do sistema normativo, embora pudesse nele encontrar
um fundamento de validade (normativo, portanto), que seria para o caso
em analise a nominada causa supralegal de exclusio da culpabilidade.

47 “Respeito as opinides contrarias, mas ha que ser anotado, como agora posto pelo Ministro Fux, exatamente
na perspectiva constitucional, que o que se pde em questdo é o que a Constitui¢do determina, ponderando-se
os principios como posto no sistema. [;..]A resolugio do presente conflito entre o direito fundamental a vida
digna de um lado e o direito social a satide e a autonomia da vontade requer o exame de principios a serem
relevados no caso posto a exame. Ao julgador a tarefa de fazer a ponderagio de bens juridicos tutelados
pelo sistema, todos de inegavel relevo para a vida de cada pessoa e da sociedade. Exercitam-se, aqui, o que

a doutrina denomina de ponderagio de principios na teoria da proporcionalidade.” (Min. Carmen Lucia).

48 “Como se sabe, a superagdo dos antagonismos existentes entre principios constitucionais — como aqueles
concernentes a inviolabilidade do direito a vida, a plenitude da liberdade, a satde e ao respeito a dignidade da
pessoa humana — hd de resultar da utilizagdo, pelo Poder Judiciario, de critérios que lhe permitam ponderar
e avaliar, *hic et nunc’, em fungdo de determinado contexto e sob uma perspectiva axiolégica concreta, qual deva
ser o direito a preponderar no caso, considerada a situagdo de conflito ocorrente, desde que a utilizagio do
método da ponderag¢do de bens e interesses ndo importe em esvaziamento do contetdo essencial dos direitos
fundamentais, tal como adverte o magistério da doutrina. [..)Tenho para mim, desse modo, Senhor Presidente,
e estabelecidas tais premissas, que a questdo pertinente ao direito a vida admite a possibilidade de, ele proprio,
constituir objeto de ponderagio por parte do Estado, considerada a relevantissima circunstancia (ocorrente na
espécie) de que se poem em relagio de conflito, com esse mesmo direito, interesses existenciais titularizados por
mulheres gravidas de fetos portadores de anencefalia, cuja superagio pode ser conseguida com a liberagio — que
se impde como uma exigéncia de ordem ética e de carater juridico — da interrup¢do da gestagao” (Min. Celso
de Mello). Grifos constam do original

49 “[..] motivo racional, justo elegitimo que possa obrigar a mulher a prolongar, inutilmente, a gestagdo ea
expor-se a desnecessario sofrimento fisico e/ou psiquico, com grave dano a sua satide ¢ com possibilidade,
até mesmo, de risco de morte, consoante esclarecido na Audiéncia Publica que se realizou em fungio deste

processo”. Grifos constam do original
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Adotaram, dentre os que julgaram procedente o pedido, também
como razdo de decidir a tese de um suporte fatico amplo pertinente ao
direito a vida os Ministros Joaquim Barbosa, Luiz Fux e Gilmar Mendes.

O Ministro Joaquim Barbosa promove a ponderagio de valores,
pois entre os direitos fundamentais inerentes ao feto portador de anomalia
incompativel com a vida extrauterina (ou com sobrevida extrauterina
reduzida) e os direitos da gestante de por fim a uma situacdo que a degrada
moralmente, em sua concepgio, prevaleceriam os direitos desta™.

E possivel afirmar, com uma grande margem de certeza, que o
Ministro Joaquim Barbosa nio partiu de uma concepgio restrita do suporte
fatico pertinente ao direito a vida e que fez uso da teoria dos principios. Mas
nio se pode deixar de mencionar uma breve, mas importante passagem no
seu voto, na qual fez mengio ao fato de essa colisdo afigurar-se aparente,
em vista de ndo haver um “real conflito entre bens juridicos detentores
de idéntico grau de protegdo juridica’s1.

Uma sutileza na formulagio da proposicdo diferencia a posi¢do do
Ministro Joaquim Barbosa daquela externada pelos ministros que fizeram
uso também de uma concepgio restrita do suporte fatico dos direitos
fundamentais, sutileza essa presente no adjetivo zdéntico. Faz-se essa
afirmagcio, pois se dessume que para ele a aparente contradi¢io reporta-
se nfo a inexisténcia de direito fundamental do feto, mas de que o direito
dele ndo é possuidor de um “idéntico grau de protegdo juridica” ante a sua
inviabilidade de vida extrauterina quando comparados com os da mée.

Essa afirmacio permite interpretar a formulag¢do de uma pauta
objetiva de valores, de modo a, em abstrato, fazer uma escala de importéancia

50 “[..] Nesse caso, a eventual opgdo da gestante pela interrupgio da gravidez poderia ser considerada crime?
Entendo que nio, Sr. Presidente. Isso porque, ao proceder a ponderagio entre os valores juridicos tutelados
pelo direito, a vida extrauterina inviavel e a liberdade e autonomia privada da mulher, entendo que, no caso
em tela, deve prevalecer a dignidade da mulher, deve prevalecer o direito de liberdade desta de escolher
aquilo que melhor representa seus interesses pessoais, suas convicgdes morais e religiosas, seu sentimento
pessoal” (Min. Joaquim Barbosa).

51  “Seriaum contrassenso chancelar a liberdade e a autonomia privada da mulher no caso do aborto sentimental,
permitido nos casos de gravidez resultante de estupro, em que o bem juridico tutelado ¢ a liberdade sexual
damulher, e vedar o direito a essa liberdade nos casos de malformagao fetal gravissima, como a anencefalia,
em que nio existe um real conflito entre bens juridicos detentores de idéntico grau de protegio juridica.
H4, na verdade, a legitima pretensdo da mulher em ver respeitada sua vontade de dar prosseguimento a
gestagdo ou de interrompé-la, cabendo ao direito permitir essa escolha, respeitando o principio da liberdade,

da intimidade e da autonomia privada da mulher” (Min. Joaquim Barbosa).
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pertinente a cada direito fundamental protegido pelo texto Constitucional™,
de modo a considerar que a prote¢io do direito a vida do feto anencefilico
sempre cederia quando em eventual conflito com o mesmo ou outros
direitos fundamentais de outras pessoas.

O Ministro Luiz Fux inicia o seu voto arguindo a impossibilidade
de se promover uma andlise quanto a importancia dos direitos em rota de
colisdo, no caso, os do feto e os da mulher, tanto que afirmou nio se sentir
confortdvel para “ fazer essa ponderagdo de que vida é mais importante: a da
mulher ou a do feto”. Isso em razdo da necessidade de adog¢do, conforme
sustentou, de uma postura minimalista pela Corte, de modo a nio aderir
a uma das concepgdes morais envolvidas e que pudesse gerar grande
desacordo na sociedade, mormente quando nio sejam elas decisivas para
a solu¢do do caso.

Dessas consideragoes deduz-se a adogdo de um suporte amplo
respeitante ao direi