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EDITORIAL
Prezados Leitores,

E com grande satisfagio que a Escola da Advocacia-Geral da
Unido Ministro Victor Nunes Leal langa a 1* edi¢do da Revista da AGU,
referente ao trimestre janeiro/margo de 2017.

Visando prosseguir com o seu processo de aperfeicoamento
continuo, para atender aos requisitos de classificacdo junto a CAPES,
a Escola da AGU tem se desempenhado cada vez mais no seu método
de publicagio de artigos, a fim alcangar os estratos mais elevados no
sistema de produgio cientifica QUALIS.

Dessa forma, dentre varios fatores fundamentais para se atingir
estrato superior, reestruturamos o nosso Conselho Editorial, reformulamos
o corpo de pareceristas, que agora, na sua maioria, é composto por
professores Doutores filiados a institui¢des superiores de ensino nacionais
e internacionais. Com relacdo aos artigos, damos preferéncia aos de autores
Doutores, podendo ter, como coautores, mestrandos ou doutorandos.

Com todas estas necessdrias providéncias e dando continuidade
a disseminagdo do conhecimento, apresentamos, nesta edi¢do, 14
(quatorze) trabalhos cientificos de qualidade, abordando importantes
temas da drea do direito, para a aprecia¢do da comunidade juridica.

Comegamos destacando o relevante estudo de caso apresentando
pelos ilustres autores convidados, os professores Doutores Edson
Damas da Silveira e Serguei Aily Franco de Camargo. O artigo aborda
uma decisio judicial inédita no Brasil em que o juiz, apés requerimento
de declaragdo de incompeténcia em razdo da matéria, do Procurador
Federal habilitado para atuar na defesa de um indigena acusado de ter
matado um outro membro na comunidade indigena Manoa/Pium, no
Municipio de Bonfim, no Estado de Roraima, deixou de apreciar o mérito
da dentincia do Ministério Publico, declarando a auséncia de interesse
punitivo do Estado em face do julgamento j4 realizado pelo Conselho
das Comunidades Indigenas daquela regido, evitando, desse forma, que
o réu fosse punido duas vezes pelo mesmo fato.

Em seguida, no préximo artigo, o autor propde a rentncia do
Estado ao direito as terras devolutas ocupadas por um longo periodo
de tempo por particulares, em nome da seguranca juridica, da boa-fé



e do direito fundamental a moradia. O autor pretende, dessa forma,
conceituar terras devolutas, o processo de discriminagio, os efeitos da
declaragido de devolutividade.

No segundo trabalho, os autores analisam as altera¢des nas regras
para a concessdo do beneficio do seguro desemprego trazidas pela Lei
n° 18.134/2015, bem como discutem se as referidas mudangas ferem ou
nio o principio da vedagdo ao retrocesso social.

De natureza tributdria, o terceiro artigo analisa o tratamento
diferenciado conferido as microempresas e empresas de pequeno porte pelo
Simples Nacional, em termos de reparagio da regressividade tributaria
nacional e de promocdo da justiga social. Neste caso, a autora adotard uma
visdo ampliativa da matriz tributaria brasileira e apresentard estudos sobre
o fendmeno da tributagio enquanto mecanismo de efetiva¢do da justica
econdmica e distributiva. Com amparo neste instrumental tedrico, serdo
examinados dois esfor¢os normativos de mitigacdo da regressividade
fiscal previstos na legisla¢do do Simples Nacional.

O autor do quarto artigo discute o julgamento do Recurso
Extraordindrio (RE) n® 580.252/MS, que estd em curso no Supremo
Tribunal Federal (STF), que versa sobre pedido de compensagdo por
danos morais causados pelo Estado do Mato Grosso do Sul a presidiario
custodiado em situagdo degradante. O trabalho objetiva realizar estudo
de caso, analisando os argumentos aplicados e as conclusdes adotadas
pelo Superior Tribunal de Justica que pacificou sua jurisprudéncia
ao negar compensacio dos danos morais a presididrio custodiado em
situacdo degradante, apesar de reconhecer ocorréncia de violagdo de
direitos humanos em tais condigoes.

O quinto artigo analisa os votos do ex-ministro Carlos Ayres Britto
em julgados de grande complexidade nos temas Cotas Raciais, Lei de
Biosseguranca e Unido Homoafetiva, cotejando-os com suas duas obras
que embasam o constitucionalismo fraternal: A Teoria da Constitui¢do
e Humanismo como Categoria Constitucional. Nesse estudo, a aplicagdo
do principio da fraternidade é colocada a prova frente aos parametros de
interpretacdo de Alex Fisher em: A Légica dos Verdadeiros Argumentos.

O autor do sexto artigo objetiva analisar as transformacgoes
ocorridas no conceito de interesse ptiblico apds a Constituigio de 1988 e
as suas diferencas e aproximagdes com a corrente de defesa dos direitos
fundamentais. O estudo aborda o ativismo judicial e a consequente
sobreposi¢do do Poder Judiciario, em detrimento da discricionariedade



do Poder Executivo em praticar atos administrativos e executar politicas
puablicas. Por fim, cita os acordos extrajudiciais como instrumento
de pacificagdo de conflitos e alternativa eficaz a inseguranca juridica
ocasionada pelo ativismo judicial.

No sétimo trabalho, o autor tem como escopo, delimitar o alcance da
proibi¢io de contratar com o Poder Publico —enquanto sangéo aplicavel, nos
termos do art. 12, da Lei 8.429/92, aos atos de improbidade administrativa.
Nesse sentido, espera-se elucidar questdes de pouca elaboragio ou intensa
controvérsia doutrindria e jurisprudencial, com vistas a repelir excessos
e corrigir atecnicidades no manejo da medida proibitiva — promovendo,
assim, a seguranga das relagdes juridicas, a preservagdo das empresas e a
proporcionalidade das reprimendas impostas pelo Estado.

O oitavo artigo faz uma andlise doo costume juridico na Teoria
Pura do Direito, de Hans Kelsen, a partir do método da histéria do
direito: se a Teoria Pura articula, de algum modo, histéria do direito
como elemento de sua proposta metodolégica quando trata do costume
e como. Tem-se entdo, segundo o autor, ndo a Teoria Pura na histéria,
mas a histéria na Teoria Pura.

No nono artigo o autor pretende analisar o principio do equilibrio
financeiro e atuarial do Regime Geral de Previdéncia Social. Para tanto,
buscou-se analisar o conceito de equilibrio financeiro e atuarial, sua
inser¢io no texto constitucional e a sua relagdo com a ideia de reserva
do possivel e com o principio da solidariedade. Por fim, discute-se a
problematica do déficit da previdéncia, com indicagdo de diversas opinides
acerca da matéria, com destaque para a questio da Previdéncia Rural, tida
como causa maior do desequilibrio das contas da previdéncia. Concluiu-
se pela legitimidade de reformas que reduzam a protec¢do previdencidria,
desde que ndo haja outras alternativas e seja respeitado o contetdo
essencial do direito a previdéncia social.

O autor do décimo trabalho procurou estabelecer um paralelo
entre a teoria sociolégica de Emile Durkheim e a teoria do direito como
sistema social autopoiético de Nicklas Luhmann. A partir das nog¢des
fato social, consciéncia coletiva e solidariedade social procurou-se
demonstrar que o modelo juridico adotado por um grupo social varia em
conformidade com o tipo de divisdo social e de solidariedade vigente na
sociedade. Ao fim, concluiu que o direito das sociedades pés-modernas
e altamente especializadas é o direito autopoiético tal como proposto na
teoria lJuhmanniana.



Objetiva-se, no décimo primeiro artigo, entender como a
Constitui¢do do Brasil de 1988 compreende e insere as diversidades
dentro da linguagem constitucional. De acordo com os autores, afirma-se
que o discurso constitucional deve ser construido sobre bases dialégicas
permanentes. Sdo os seres humanos que criam a constitui¢do e nio o
contrdrio. Os consensos, quando atingidos, precisam ser provisérios
e construidos a partir do processo de formagdo histérico-social de
um Estado. Ao reconhecer, o Estado e o Direito exercem o poder de
incluir, o que também lhes confere a faculdade de excluir. A légica do
reconhecimento continua dizendo mais sobre a concentragio de poder de
maiorias qualitativas do que propriamente sobre o novo lugar conferido
aos outrora excluidos. Assim, faz-se necessdria uma constituig¢do
processual como meio e materializagio das diversidades e transformagéo
das realidades das minorias qualitativas.

O décimo segundo artigo é mais um de cunho tributdrio publicado
no nosso periédico. O autor aborda a instituigéo, no ordenamento juridico,
de dois tributos pela Lei Complementar n° 110/01. Na visdo do Supremo
Tribunal Federal, um destes tributos seria uma contribui¢io social —
tributo finalistico, portanto. No Recurso Extraordinario n® 878.3183,
esta posta a discussio da tese da inconstitucionalidade superveniente da
exacdo referida, sob o fundamento de que se teria cessado a finalidade
para a qual fora instituido do tributo em comento.

Por fim, o décimo terceiro artigo objetiva analisar, na atualidade,
a questdo da compatibilidade do exercicio do trabalho remunerado
pelo maior deficiente mental/intelectual com a percep¢io do beneficio
de pensdo por morte. A questio é de elevada importancia na luta pela
inclusdo social do individuo portador de deficiéncia. O autor buscou
demonstrar que o atual estdgio evolutivo de protecdo ao deficiente parece
nio comportar interpretagio condizente com um retrocesso nessa seara.

Assim, encerramos mais uma edi¢do, agradecendo a todos que,
de uma forma ou de outra, muito contribuiram para a sua conclusio, e
desejando a todos uma 6tima leitura com o convite para navegarem pela
revista eletronica disponivel em: http://seer.agu.gov.br.

Escola da AGU
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SUMARIO: Introducio; 1 Do Caso e seus
Desdobramentos Judiciais; 2 Jurisdi¢do Indigena
e Jurisdigdo Estatal; 3 Dialogando com o Caso
Concreto; 4 Conclusio; Referéncias.

RESUMO: Trata-se de estudo de caso judicializado no Estado de Roraima
e a confrontar jurisdigdo estatal de um lado e jurisdi¢io indigena do outro,
mas construido a partir da perspectiva do Estado como protagonista e
monopolizador do sistema de direito que em determinadas situagoes, se
depara com realidades sociais que podem parecer estranhas e desarticuladas
com os valores do mundo ocidental. Estaremos a tratar do “Caso Denilson”,
consubstanciado num homicidio praticado por indigena contra seu irmo,
dentro de terra indigena, mas devidamente conhecido, julgado e apenado
pela prépria comunidade, informados que foram naquela ocasido pelos
seus usos, costumes e tradigdes. O “Caso Denilson” avangou para uma
dimensio de fundamentos que arrosta certo ineditismo nos meios forenses
quando afastou o poder de punir do Estado em face de anterior e legitima
reprimenda por parte de povos comunitérios origindrios, lhes conferindo
igual dignidade no sendeiro de resolver contlitos, fazer justica e de dizer
um direito mais apropriado aos seus costumes, crengas e tradigdes. A
discussdo diz respeito a jurisdi¢do indigena vista e encarada pelo Estado
Nacional, bem como o modo como pode ser recepcionada pelos nossos
formais mecanismos de direito e a sua forma de legitimagéo constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Jurisdi¢do Indigena. Duplo jus puniendi. Terra
Indigena. Roraima.

ABSTRACT: This paper refers to a case study of a judicial process in
Roraima. This case faces state and indigenous jurisdictions, approached
through state role as monopolist of the judicial system, regarding difterent
social realities against the cultural statements of the occidental world.
The “Denilson Case” was a murder practiced by an indigenous against
his brother, within indigenous land, but properly judged and punished
by the community according its culture and law. In this case, Roraima
Court removed the right to punish by the state, recognizing the double
tus puniendi. The discussion aims at to point out how the Brazilian State
deals with indigenous jurisdiction according to the Federal Constitution.

KEY WORDS: Indigenous Jurisdiction. Double Jus Puniend:. Indigenous
Land. Roraima.
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INTRODUGAO

Este ensaio se refere a um estudo de caso devidamente judicializado
no Estado de Roraima e a confrontar jurisdi¢do estatal de um lado e
Jurisdigdo indigena do outro, mas todo ele construido a partir da perspectiva
do Estado como protagonista e também monopolizador do sistema de direito
que, em determinadas situagdes culturalmente consolidadas, se depara
com realidades sociais que podem lhe parecer estranhas e desarticuladas
com os valores do mundo ocidental.

Estaremos a tratar do “Caso Denilson”, consubstanciado num
homicidio praticado por indigena contra seu irméo, dentro de terra indigena,
mas devidamente conhecido, julgado e apenado pela prépria comunidade,
informados que foram naquela ocasido pelos seus usos, costumes e tradigoes.

Contudo, e antes mesmo de uma articula¢io mais detalhada dos fatos,
mister é destacar que o caso aconteceu no ambito do complexo territério
de Roraima, reconhecidamente e oficialmente o Estado mais indigena da
Federagio, pois segundo o tltimo censo do IBGE de 2010 contava com uma
populagdo nativa estimada proporcionalmente de 6,6 %, muito mais elevada
que a média nacional, a representar menos de 0,4% da populagio brasileira.

Essa metodologia de pesquisa é contestada por cientistas sociais
roraimenses ha medida em que somente no Municipio de Boa Vista, Capital
de Roraima e no ano de 2008, restaram contabilizados algo préximo a 12 %
dos habitantes que se declararam indigenas apds levantamento e assisténcia
psicossocial continuada, trabalho esse realizado de modo sistematizado
durante todo aquele ano e por uma vasta equipe multidisciplinar.

Confirmando esses tltimos dados, a Fundac¢io Nacional de Satde
— FUNASA trabalha em Roraima com uma estimativa de 60 (sessenta
mil) indios para serem assistidos por aquele Orgio Federal, algo muito
préximo dos 12 % encontrados pela Prefeitura de Boa Vista e que realmente
representa a nossa realidade regional.

Ocorre que a grande maioria dos representantes dos povos
indigenas de Roraima, quer por conta do forte viés de discriminagao
que ainda predomina no estado, quer pela vergonha de ser indio num
territério marcado pelo histérico de violéncia contra os povos origindrios,
acabam omitindo a sua procedéncia ou mesmo negando a sua prépria
identidade, muitas vezes preferindo se declararem “caboclos” ao invés
de nativos da regido.
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E se ndo bastasse isso, ndo dispoe o Estado Brasileiro de metodologia
proépria para coleta de dados junto a tais povos, uma vez que as técnicas de
abordagem e de encaminhamento dos questionamentos em muito diferem
dos demais cidaddos brasileiros e sua realidade social, pois trabalhar
com indio significa ter paciéncia, modos de chegar diferenciados e ainda
indagagdes de outras formas; muito mais sutis, preliminares e de modo
indireto, isso em razio do forte viés de desconfianga que ainda permeia a
relagdo entre essas minorias étnicas e os agentes oficiais.

Essas particularidades devem ser levadas em conta também pelo
aparelhamento de direito do Estado Brasileiro quando conhece conflitos
envolvendo indios, principalmente havidos dentro de terras indigenas e
tendo por parametros condutas delitivas catalogadas em nossa codificagdo
por “crimes contra a pessoa’.

Acerca dessa palpitante realidade é que merece atengéo e reflexdo
o denominado “Caso Denilson” que doravante passaremos a relatar, pois
avangou para uma dimensdo de fundamentos que arrosta certo ineditismo
nos meios forenses quando afastou o poder de punir do Estado em face de
anterior e legitima reprimenda por parte de povos comunitarios originérios,
lhes conferindo igual dignidade no sendeiro de resolver contlitos, fazer justica
e de dizer um direito mais apropriado aos seus costumes, crengas e tradigdes.

A discussdo que por ora nos interessa diz respeito a jurisdi¢io
indigena vista e encarada pelo Estado Nacional, bem como o modo como
pode ser recepcionada pelos nossos formais mecanismos de direito e a sua
forma de legitimagdo constitucional.

1 DO CASO E SEUS DESDOBRAMENTOS JUDICIAIS

Fiel do que consta no Processo Criminal n° 0090.10.000302-0, que
originariamente tramitou na Comarca de Pacaraima, Estado de Roraima
e conforme realidade anteriormente noticiada, passaremos a narrar os
fatos da perspectiva como o Poder Judiciario local compreendeu o caso, até
porque razoavelmente delimitado naqueles autos e sem qualquer objec¢do
por parte da comunidade indigena diretamente afetada.

Desse modo e exatamente no dia 20/06/2012, no seio da comunidade
indigena do Manod - regido da Terra Indigena Serra da Lua, entorno
do municipio de Bonfim - Denilson, em visivel estado de embriaguez,
avangou sobre seu irmio Alanderson e o feriu pelas costas com uma faca.
A facada atingiu o rim de Alanderson que, inobstante levado as pressas
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para o Hospital Geral de Roraima, em Boa Vista, veio a falecer horas
depois da sua entrada naquela unidade de satide em virtude justamente
dos ferimentos anteriormente provocados.

O pai de Denilson e Alanderson, tanto autor quanto vitima e logo
no dia seguinte a ocorréncia do fato, comunicou ao Departamento de
Policia Judicidria que “seu filho mais novo, [...] numa discussdo sobre
futebol, acabou atacando seu irméo mais velho [..], que levou uma facada
nas costas, que atingiu o rim [..]] e vindo a 6bito no dia 21/06/2009”.

A informagdo prestada pelo pai dos envolvidos naquele fatidico
acontecimento consta do boletim de ocorréncia lavrado em 21/06/2009.
Para instruir a primeira pega inquisitéria, prestaram depoimentos Demilza
(mée dos dois), o préprio Denilson e a esposa de Alanderson, de nome
Jordelma.

Nos depoimentos unissonos dos pais, consta que Denilson havia
atacado seu irmdo quando estava bastante embriagado, se resumindo o
motivo da briga a uma discussdo sobre futebol. Ambos também frisaram
o fato de que nunca passaram por qualquer problema dentro da familia,
ainda mais envolvendo o consumo de bebida alcodlica.

O inquérito acabou encerrado em dezembro de 2011 e as investigagoes
realizadas em sede daquele procedimento de investigagdo serviram de
base para o oferecimento da dentincia entabulada pelo Ministério Pablico
Estadual em 15/02/2012. Em assim sendo, a Denilson restou imputado
o crime de homicidio qualificado e por motivo futil, ex vi do art.121, par.
2°, inciso II, do atual Cédigo Penal.

O argumento apresentado com maior destaque no relatério do
inquérito policial baseou-se nos depoimentos prestados, laudo cadavérico
e principalmente no interrogatério de Denilson. A dentincia foi recebida
em 01/08/2012, ocasido em que a Juiza Substituta em exercicio considerou
o material produzido em sede inquisitorial suficiente para a comprovagio
da autoria e materialidade do crime imputado.

O réu acabou regularmente citado e apresentou sua resposta. A defesa
de Denilson, inicialmente representado por advogada particular, abordou o
tato de que ele sempre viveu em harmonia com seu irméao e demais moradores
do Manoa4, sendo que a introdugio de bebidas alcodlicas na comunidade
era realizada de maneira ilegal, tratando-se tal ilicitude na maior fonte de
criminalidade entre os povos indigenas no Estado de Roraima.
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Na mesma oportunidade de manifestagdo, a Advogada de Denilson
indicou que ele ja havia sido julgado e condenado por seu povo, estando
atualmente cumprindo a pena imposta segundo suas tradigdes e cultura. Pela
primeira vez no processo judicial apareceu informagio sobre os mecanismos
de resolugio dos conflitos havidos internamente naquela comunidade,
restando anexados a defesa do acusado um relatério e ata da decisdo
das liderangas do Mano4, constando expressamente os procedimentos
realizados e discriminagio das penas impostas.

Em decisio preliminar, o Juiz Titular do feito obtemperou pela
impossibilidade de absolvigdo sumadria do réu em razdo de nio se ter
identificado, logo de plano, nenhuma causa excludente da ilicitude do
fato. Também ndo acolheu as alegacoes apresentadas na defesa preliminar
oferecida pela advogada de Denilson, indicando a necessidade da produgéo
judicial das provas, bem como o exercicio do contraditério e da ampla defesa.

Como de praxe, determinou-se a realizagdo da audiéncia de instrugio
e julgamento, incluidas demais diligéncias necessérias para a realizagdo
da referida instrugdo, principalmente com a intimagdo das testemunhas
indicadas pela acusagio e defesa.

Nesse meio-tempo, a Advocacia Geral da Unido (responsavel pela
Secido Indigena no Estado de Roraima) peticionou em marg¢o de 2013 no
processo para fazer requerimento de ingresso no feito e também na qualidade
de defensor do réu, nos termos da legislacdo especifica daquele érgao federal.

Ocorre que um més apds ter protocolado a peti¢do, a mesma Advocacia
da Unido veio novamente ao processo para agora arguir a incompeténcia
do juizo estadual justamente em decorréncia da condenacdo ja imposta
a Denilson por seu povo de origem. Segundo aquele Orgio Federal, a
condenacio de Denilsno por seus préprios pares deveria ser considerada,
uma vez que a indianidade do réu e a pena imposta encontram-se “em
observancia ao trato cultural préprio e especifico das etnias indigenas
existentes na comunidade do Mano4” e, bem por isso, conduziria o processo
para o reconhecimento da incompeténcia do Juizo Estatal para processar,

julgar e condenar aquele indigena.

Também foi requerida a juntada de oficio da Coordenagdo Regional
da FUNAI em Roraima que encaminhava a Procuradoria Federal cépia
da Ata de Reunifo realizada em 06/04/2013, na Comunidade do Anaua,
referente ao cumprimento de “pena por homicidio aplicada de trato cultural
e especifico”. Um segundo julgamento havia sido feito, agora contando
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com a participagio de liderangas de outras regides e resultando em novas
imposi¢des de penalidade a Denilson, como a decisio de que fosse viver junto
aos indios Wai Wai, aonde continuaria prestando servigos comunitdrios
e ficaria sob supervisdo das liderancas locais._

O Ministério Pablico manifestou-se contrariamente a essa tese,
alegando que a situagdo ndo configurava disputa de direitos indigenas e,
bem por isso, nao havia incompeténcia material para julgamento do caso
e tampouco ocorréncia do instituto juridico do non bis in idem, razdo pela
qual deixava de reconhecer a competéncia indigena para julgar Denilson.

Apbs todas essas manifestagdes, o Juiz Presidente do processo
proferiu sentenga deixando de apreciar o mérito da dentincia do Ministério
Publico, representante do Estado Nacional, para declarar a auséncia i casu
do direito de punir estatal, em face do julgamento do fato por comunidade
indigena, tudo com fundamento no art. 57 do atual Estatuto do [ndio,
combinado com o art. 281 da Constitui¢do Federal.

Inconformado com a decisdo de Primeiro Grau que deixou de apreciar
o mérito da dendncia e assim declarou a auséncia do direito de punir do
Estado, o Ministério Publico recorreu da sentenga para o Tribunal de
Justica do Estado de Roraima e, em sede de apelagdo, pugnou em apertada
sintese que nesse caso concreto houve:

a. atransgressdo ao monopdlio da agdo penal puiblica incondicionada;
b. aviolagdo do principio da inafastabilidade da jurisdi¢io;
c. ausurpagido de competéncias do Poder Legislativo;

d. aviolagdo do carater democratico do Estado ao chancelar uma
ditadura de minorias (indigenas); e

e. o entendimento equivocado de que o julgamento do caso pelo
Estado ensejaria a dupla punicdo do apelado.

A Advocacia Geral da Unido, também instada a manifestar-se sobre
0 mesmo caso, requereu o improvimento do apelo, dado que as deliberagdes
comunitarias em desfavor do apelado consubstanciam julgamento fora do
ambito do Estado, amparado pelo direito patrio e traduzido na manifestagio
do principio da autodeterminacdo dos povos indigenas, segundo reforgo
constitucional constante do art. 231 da nossa atual Carta da Republica.
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Com vistas no Segundo Grau, outro érgﬁo do Ministério
Publico local exarou parecer naquela apelagdo criminal e opinando pela
manutengdo integral da sentenga, haja vista que alinhada ao entendimento
doutrindrio moderno e por resguardar o direito constitucionalmente
garantido a prépria cultura e organizagdo social dos povos indigenas
no Brasil.

Em julgamento ocorrido no dia 18 de dezembro do ano de 2015
pelo Tribunal de Justiga Roraimense, decidiu em sede de apelagdo e por
maioria a sua Turma Criminal, que a sentenga de primeiro grau no “Caso
Denilson” estava correta e, bem por isso, deveria ser confirmada no
sentido de se manter afastada a jurisdigdo estatal com o julgamento
do fato pela comunidade concernida, sob pena se acarretar um odioso
bis in idem. No mais, e prestigiando com fortes tintas os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil no que diz respeito aos direitos
indigenas e perfeitamente aplicdveis a espécie, o r. acérdido terminou
ementado da seguinte forma:

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO. CRIME PRATICADO
ENTRE INDIGENAS NA TERRA INDIGENA MANOA/PIUM.
REGIAO SERRA DA LUA, MUNICIPIO DE BONFIM-RR.
HOMICIDIO ENTRE PARENTES. CRIME PUNIDO PELA
PROPRIA COMUNIDADE (TUXAUAS E MEMBROS DO
CONSELHO DA COMUNIDADE INDIGENA DO MANOA).
PENAS ALTERNATIVAS IMPOSTAS. DESVINCULADAS
DA LEI ESTATAL. LIMITES DO ART. 57 DO ESTATUTO
DO INDIO OBSERVADOS. DENUNCIA DO MINISTERIO
PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE DE PERSECUCAO CRIMINAL.
JUS PUNIENDI ESTATAL A SER AFASTADO. NON BIS IN
IDEM. QUESTAO DE DIREITOS HUMANOS. HIGIDEZ DO
SISTEMA DE RESPONSABILIZACAO PENAL PELA PROPRIA
COMUNIDADE. LEGITMIDADE FUNDADA EM LEIS E
TRATADOS. CONVENCAO 169 DA OIT. LICOES DO DIREITO
COMPARADO. DECLARACAO DE AUSENCIA DO DIREITO
DE PUNIR ESTATAL QUE DEVE SER MANTIDA. APELO
MINISTERIAL DESPROVIDO.

- Se o crime em comento foi punido conforme os usos e costumes
da comunidade indigena do Manod, os quais sdo protegidos por
forca do art. 57 do Estatuto do Indio, que veda a aplicagio de penas
cruéis, infamantes e a pena de morte, ha de se considerar penalmente
responsabilizada a conduta do apelado.
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- A hipétese de a jurisdigdo penal estatal suceder a punigido imposta
pela comunidade indigena indica clara situagdo de ofensa ao principio
non bis in idem.

- O debate sob exame passa a envolver direitos humanos quando
se tem em conta nio apenas os direitos e garantias processuais
penais do acusado, mas também direito a autodeterminagio da
comunidade indigena de compor os seus conflitos internos, estando
esses direitos todos previstos em tratados internacionais de que
o Brasil faz parte.

- Embora ainda em aberto o debate no direito brasileiro, existe forte
inclinagdo, sobretudo em razio da inspirago do seu predmbulo, para se
considerar a Convengdo 169 da OIT (incluindo o seu art. 9°) como um
tratado de direitos humanos, portanto como tendo status supralegal,
nos termos da jurisprudéncia doSTF.

- Se até paises que votaram contra a Declaragio das Nagdes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007, tém precedentes
reconhecendo a autonomia do jus puniendi de seus povos autéctones
em relagio ao direito de punir do Estado, razoavelmente se conclui
que esse reconhecimento também se impoe ao Brasil.

- Declaragio de auséncia do direito de punir do Estado mantida.
- Apelo desprovido.

(TJRR, Apelagio Criminal n° 0090.10.000302-0, Camara Unica —
Turma Criminal, Rel. Desembargador Mauro Campelo, j. 18.12.15)

Mantida a decisdo absolutéria de primeiro grau e nos termos do
parecer ministerial de segundo grau, ndo tivemos recurso para as instancias
superiores do nosso pafs, tendo o processo transitado em julgado nos foros
do Tribunal de Justica do Estado de Roraima.

2 JURISDIGAO INDIGENA E JURISDIGAO ESTATAL

O caso em tela é bastante emblematico para a Justica Brasileira na
medida em que enseja discussdo sobre os limites da jurisdigdo indigena
e a integracdo do direito consuetudinério ao direito do Estado, como
forma de expressdo concreta das garantias constitucionais preconizadas
principalmente pelo art. 231 da Carta Magna de 1988.
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Nio se discute aqui o mérito da transgressdo social, mas o direito
a diferenca e o respeito a uma decisdo comunitéria diante do direito de
punir do Estado, até porque o evento também restou conhecido, processado
e julgado como reprovavel no ambito daquela populagio indigena. Com
efeito, queremos com isso dizer que o fato ndo passaria impune pelos
mecanismos de controle social, quer por parte da jurisdi¢do indigena que
ja condenou os envolvidos, quer por parte do estado que estava por ora
insistindo em puni-los novamente.

Ressalte-se que a casuistica local é rica em exemplos semelhantes
em face justamente das peculiaridades de Roraima, consabidamente o
estado mais indigena da Federagdo e como destacado na introdugéo deste
ligeiro ensaio.

Em trabalho de assisténcia, acompanhamento processual e defesa
de indigenas presos na Penitenciaria Agricola do Monte Cristo, realizado
desde o ano de 2011 e coordenado por Grupo de Pesquisa mantido pela
Universidade Federal de Roraima, constatou-se que, ao se afastar a jurisdigio
indigena, as decisdes judiciais eivam-se de forte rango da autoridade
universal dos direitos humanos entabulados pela realidade do ocidente,
bem como pela prevaléncia inconteste do c6digo penal brasileiro como
disciplinador de condutas exigidas indistintamente para qualquer cidadao
brasileiro, independentemente dos seus tragos culturais e matizes étnicas.

Conscientes desse movimento do Poder Judicidrio Brasileiro, algumas
comunidades indigenas do Estado de Roraima agora vem concebendo os
seus proprios cédigos escritos de conduta e respectivas punigdes, segundo
seus usos, costumes e tradi¢des, chegando inclusive a reproduzir na vida
comunitdria mecanismos de repressio até entdo muito préprios da sociedade
envolvente.

Como exemplos dessas praticas recentes, hd o caso em nosso Estado
da construgdo dentro da Comunidade Indigenas dos Trés Coragoes de
uma “cadeia”, configurada na forma de uma cobertura totalmente aberta
lateralmente, com rede estendida no centro e simplesmente rodeada por
um fragil cercamento, havendo inclusive um “delegado” indio nomeado
pela prépria comunidade para tomar conta do estabelecimento prisional.

Nacionalmente conhecido, o caso da guarda armada e militarizada
dos Tukano na Regido de Sdo Gabriel da Cachoeira — Estado do Amazonas, é
outro exemplo dessas mimetizagdes recorrentes, onde os préprios indigenas
fazem a vigilancia e repressdo junto as nossas fronteiras com o lindeiro
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estado Colombiano. Na mesma linha de policiamento, seguem os Tikuna
no lado brasileiro e que habitam a nossa triplice fronteira com o Peru
e Colémbia, segundo informagdes prestadas pelo lider indigena Nilson
Alvear, em razio de entrevista realizada na sede da AZCAITA (Associagdo
Zonal do Conselho de Autoridades Indigenas de Tradigdo Autéctone), em
Leticia, na Colémbia®.

Forte nesses movimentos organizados pelos indigenas dentro das
suas aldeias, tudo registrado mediante a produgdo de documentos escritos
e bem a gosto das autoridades do estado nacional, é que algumas decisoes
Jjudiciais de primeira instancia vém de fato prestigiando e respeitando a
Jurisdigdo indigena, mas sempre tendo como limite de “tolerancia” a nossa
pauta universal de direitos humanos e os direitos fundamentais prescritos
na Constitui¢io Federal de 1988.

No entanto, interessante observar que nio ha um movimento
articulado dos representantes do estado nacional em relagdo aos esforgos
hermenéuticos para aceitagdo dessa espécie de “heterointegragio tolerada”,
se resolvendo os processos caso a caso, muito dependentes ainda da
disposigio, sensibilidade e “boa vontade” de cada um dos atores juridicos
envolvidos no processo.

Exemplos desses movimentos desarticulados, mas repletos de “boa
vontade” em alguns momentos, é o caso do homicidio julgado em 14 de
outubro de 1999 pelo Tribunal do Jiri na Comarca de Caracarai — Estado
de Roraima, com a particularidade de que a defesa restou sustentada sobre
a tese da negativa de autoria, atribuida a uma terceira entidade que, nos
lavrados roraimenses e entre os indigenas da Regido da Raposa Serra do
Sol, é conhecida como Kanaimé®.

Naquele julgamento, os representantes da sociedade caracariense
acabaram absolvendo um dos indigenas acusado — por quatro votos contra
trés - sob o entendimento de que ele realmente ndo tinha o necesséario
discernimento do crime porquanto “possuido” pelo “espirito” vingador
do Kanaimé, a punir aquela vitima também indigena pelo seu mau
comportamento comunitario.

3 Nilson Alvear, atualmente Delegado Geral e Representante legal da AZCAITA, concedeu entrevista aos

autores deste ensaio no dia 17 de junho de 2015, a partir das 10 hrs.

4 PEREIRA, André Paulo dos Santos. Caso Canaimé: estudo acerca de um homicidio com motivagdo
cultural e sua interpretagdo pelo Poder Judiciario. Caderno de Relagoes Internacionais e Desenvolvimento
Sustentdvel, NECAR/UFRR, Boa Vista, n° 003, ano 2009.
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Mas a mudanga de paradigma nos foros da regido aconteceu mesmo
com o julgamento do homicidio praticado pelo indigena Basilio, em sede
do Tribunal do Juri da Justi¢a Federal de Roraima e no dia 31 de maio do ano de
2000, quando por votagio undnime se absolveu o réu porque ja fora anteriormente
Jjulgado e condenado pela assembleia geral da sua prépria comunidade, sendo-lhe
aplicada a pena de banimento por 10 anos, destituigdo de todos os seus pertences
e afastamento forgado dos seus familiares por igual prazo’.

Vingou em plenario a tese do non bis idem, a vedar uma segunda
condenacio pela imputagio dos mesmos fatos, uma vez que conhecidos e
julgados a luz dos valores defendidos pela jurisdi¢do indigena. Isso quer
dizer que os representantes da sociedade ndo india e ainda envolvente
acabaram por reconhecer a autoridade do julgamento realizado pela
comunidade origindria, tendo-o com vélido e eficaz para afastar a incidéncia
da jurisdigdo estatal sobre o mesmo caso.

Indubitavelmente que houve um imenso progresso na relagéo oficial
com os povos indigenas de Roraima, relativizando-se o principio do
monopdlio do direito por parte do estado nacional, ainda mais quando
promovida por representantes da sociedade nio india, nos moldes do
processo formal e democratico que inspira o plenédrio do Tribunal do Juari
no sistema forense brasileiro.

Esse tltimo precedente teve ainda o conddo de animar algumas
outras decisdes judiciais isoladas (como no presente caso), agora proferidas
por juizos eminentemente monocriticos e que também reconheceram a
autoridade paralela da jurisdigdo indigena. Entretanto, os atores estatais
envolvidos nesse processo de heterointegracgdo (Magistrados, Membros
do Ministério Publico e advogados) acabam se valendo dos arts. 56, 57
e 58, do Estatuto do Indio (Lei Federal n° 6001/73), para reconhecerem,
firmarem e sustentarem direitos indigenas dentro dos respectivos processos,
trazendo por destaque e também como motivagdo para suas decisoes
passagens normativas ha muito descontextualizadas com o atual estagio
constitucional, tais como “grau de integracao do silvicola”, “tolerancia das
instituigdes préprias” e “direito de assisténcia do indio”.

Nio que esteja aquele codigo plenamente revogado pela Constituigdo
de 1988, uma vez que vigente desde o dia 19 de dezembro de 1973, mas
em descompasso com o linguajar da nova ordem constitucional e ainda
desalinhado com a novel filosofia da interagdo, que veio para substituir

5  SILVEIRA, Edson Damas da. Socioambientalismo Amazonico. Curitiba: Jurua, 2008.
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o antigo preceito da integragdo, advogando o respeito ao direito de ser
indio e de se manter enquanto tal.

Nio por desconhecimento, mas com certa timidez e inseguranga no
dominio desse novo fendmeno juridico é que os “operadores do direito” locais
deixam de manejar particularmente os arts. 215, 216 e 231 da Constituigdo
de 1988, para justificarem eventuais recepg¢des pelo ordenamento brasileiro
de certas decisdes proferidas na jurisdi¢do indigena. Os novos argumentos
constitucionais como o direito a cultura e respeito ao modo de vida daqueles
povos quase sempre nio sdo utilizados nas raras decisoes de recepgio em
primeira instancia da jurisdigdo indigena®.

O reconhecimento aos povos indigenas da sua organizagdo social,
costumes, linguas, crengas e tradi¢des raramente sdo lembrados nesses
processos de interlegalidades, deixando transparecer ainda uma enorme
dificuldade por parte das autoridades estaduais em se desfazer do antigo
rango da politica oficial integracionista.

Mas ndo hd como negar que se observam avangos, inobstante nio
constar expressamente no texto constitucional o respeito a jurisdigéo
indigena, como s6i acontecer — por exemplo - nas atuais constituigdes
da Bolivia (art. 171, inciso III), Coléombia (art. 246), México (art. 4°) e
Paraguai (art. 63). I para se efetivar esse processo de aproximagio, o
aparato do direito do estado depende muito da participagdo e auxilio das
outras ciéncias sociais, particularmente do trabalho dos antropélogos para
descrever e ajudar a compreender o modo de vida de povos estranhos aos
nossos valores do ocidente, mas agora aquinhoados constitucionalmente
pelo direito a diferenga.

3 DIALOGANDO COM O CASO CONCRETO

Retornando aos acontecimentos anteriormente descritos e designado
como “Caso Denilson”, a sentenga apelada possui caracteristicas singulares.
Se por um lado reconhece o direito a diferenga, amparada no Estatuto do
fndio e na prépria Carta Magna, por outro inova ao avangar para além da
necessidade de se evitar a dupla punigio, reconhecendo a prépria auséncia
do direito de punir do Estado.

6  Algumas dessas poucas decisdes e os seus fundamentos foram lembradas por Barreto (2003), por ocasido

da defesa da sua dissertagdo junto ao Mestrado em Direito Constitucional da PUC/SP.
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Aqui ndo se trata de homologar uma decisdo comunitdria, mas
simplesmente de reconhecer a autonomia da jurisdi¢do indigena, integrada
a0 nosso proéprio sistema juridico, através de uma interpretacdo extensiva
do art. 231 da Constituigdo Federal. Ressalte-se, nesse passo, que ao
contrério do que pontua o Orgio Ministerial de Primeiro Grau, nio houve
a violagdo dos principios formais afetos ao caso, mas mero exercicio de
limitagdo por parte do Estado do seu préprio exercicio soberania. Limita-
se apenas aquilo que se tem, sendo portanto, a autolimitagio um exercicio
pleno de soberania controlada, ndo devendo jamais ser entendida como uma
espécie de redugio inconstitucional dos poderes constituidos do Estado.

Nesse sentido, ndo prosperam as argumentacdes Ministeriais de
Primeira Instancia, pois sé faria sentido tal discusséo se aceitdssemos que a
ordem juridica do Estado ndo comporta excegdes e deve incontestavelmente
aplicar-se ao caso sob exame, ao arrepio da prépria Constituigido que, em
seu art. 231, expressamente reconhece aos indios a sua organizagao social,
costumes e tradi¢des.

A declaragio da extingdo do direito de punir do Estado antecede
toda a discussdo do mérito arguida pelo Parquet porque o préprio Texto
Constitucional (base juridica e documento fundante do Estado Nacional
Brasileiro) labora na perspectiva de se manter respeitado o funcionamento da
organizagio social daqueles povos, segundo seus usos, costumes e tradigoes.

Neste desiderato, interessante observar que decisdes semelhantes
comegam a surgir em outras partes do Brasil, como é o caso da transcrigdo
abaixo, proveniente do Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina, que
no julgamento de homicidio culposo com autor e vitima indigenas, reconheceu
usos e costumes culturalmente construidos nas etnias envolvidas, lztters:

APELACAO CRIMINAL - CRIME CONTRA A VIDA - HOMICIDIO
CULPOSO (CP, ART. 121, § 8°) - SENTENCA ABSOLUTORIA
- RECURSO MINISTERIAL - PLEITO CONDENATORIO -
ALEGACAO DE NEGLIGENCIA E IMPRUDENCIA NA CONDUTA
DOS ACUSADOS - NAO OCORRENCIA - VITIMAS DETIDAS
EM CELAS DIVERSAS POR INFRACAO AS LEIS INDIGENAS
- OFENDIDOS PERTENCENTES A TRIBOS DISTINTAS QUE
SE RELACIONARAM AMOROSAMENTE, EM CONFRONTO A
CULTURA - INCENDIO INICIADO POR CASO FORTUITO NO
INTERIOR DAS CELAS - IMPOSSIBILIDADE DO JUS PUNIENDI
ESTATAL - CARCERE PRIVADO RECONHECIDO COMO LICITO
PELA JUSTICA FEDERAL, EM RAZAO DE O DELITO TER
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OCORRIDO EM DECORRENCIA DE USOS E COSTUMES -
CONDUTA TOLERADA PELO GRUPO INDIGENA - EXEGESE
DO DISPOSTOS NOS ARTS. 231 DA CF/88, 6° E 57 DO ESTATUTO
DO INDIO E 9° DA CONVENCAO DA N. 169 DA OIT - AUSENCIA
DE NEGLIGENCIA, IMPRUDENCIA E IMPERICIA - RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. CONTRARRAZOES - PLEITO
PELO DEFERIMENTO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS
- AUSENCIA DE FIXACAO AO DEFENSOR NOMEADO -
ARBITRAMENTO FEITO NOS PARAMETROS ORIENTADOS
PELA SECAO CRIMINAL DESTA CORTE. (Grifamos)

(TJSC, Apelagido Criminal n. 2014.025814-7, de Chapecd, rel. Des.
Getulio Corréa, j. 25-11-2014).

Ao considerar usos e costumes como fontes imediatas do direito
consuetudindrio indigena, deve o intérprete ter ainda em mente as diferentes
racionalidades juridicas em tensdo. O direito construido culturalmente
pelos povos indigenas possui um cardter coletivo que, no presente caso,
ndo encontra correspondente direto no sistema normativo do grupo étnico
ao qual pertencem autor e vitima.

No ambito do direito interno daquela respectiva comunidade indigena,
o crime de homicidio nio é considerado sob a perspectiva meramente
individual, mas notadamente coletiva. O objeto de tutela juridica ndo é a
vida individualmente considerada, mas a vida como fragdo de um grupo
socialmente constituido. O individuo existe para a comunidade e em
fung¢do da harmonia grupal (ou como normalmente entendemos por “paz
social”), razdo pela qual deve preponderar sobre os direitos individuais.

Nesse sentido, poder-se-ia afirmar que no aludido sistema juridico
o homicidio seria um crime praticado contra toda a comunidade envolvida,
mormente ferindo de morte a sua “harmonia social”. E por esse motivo que as
penas mais comuns praticadas entre eles sdo o banimento e medidas alternativas
de reparagio a familia da vitima, mecanismos préprios de reparagio da ordem
social e sem muita intengo de retribuigdo ao individuo pelo maleficio causado.

Observa-se que dentro dessa légica de convivéncia, a vitima do
homicidio nio se resume apenas no individuo morto violentamente, mas
na totalidade da coletividade enquanto sujeito vivo e organico. E por isso
mesmo que o banimento aplicado se reveste de um carater protetivo a
mesma coletividade, aplicado que foi para evitar com que a presenga do
infrator venha a ensejar ato reiterado de vinganca privada (individual), vindo
com 1sso a novamente perturbar uma harmonia comunitéria subjacente.
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Entretanto, o banimento pode vir ainda acompanhado de medidas
educativas para o individuo infrator, como aconteceu no caso concreto, mas
sempre visando a sua reeducagio com vistas a uma posterior possibilidade
de reaproximacgio com o grupo de origem, mas desde que isso satisfaca
exclusivamente aos interesses coletivos.

Essa falta de sincronia entre os sistemas indigena e estatal reforca
ainda mais a necessidade de se manter a sentenga apelada, pois o julgamento
do réu pelo sistema positivo do Estado viria a impor uma situagio suz
generis para eles, onde o indigena seria julgado por um crime que por sua
natureza inexiste na sua cultura, cuamprindo uma pena ndo compreendida
dentro da sua légica de vida e que jamais viria a satisfazer sua finalidade
maior, qual seja, a reeducagio do individuo (nos moldes culturais indigenas)
e a posterior reinserc¢do no seio do seu préprio grupo.

Ademais, ndo ha que se falar também em malferimento ao Principio
da Universalidade da Jurisdi¢do, previsto no art. 5° inciso XXXV, da
atual Carta da Republica, tudo porque houve sim manifestagdo e controle
social do Estado Nacional Brasileiro acerca dos fatos ocorridos dentro
da Comunidade Indigena do Manod quando, ainda que concordando e
aceitando as penas impostas pelas autoridades comunitérias (nos termos
dos seus costumes e tradi¢des), ndo deixou de exercer a sua jurisdi¢do
soberana sobre o presente caso.

E que tanto a manifestagdo Ministerial de Segunda Instancia,
juntamente com a decisdo de Primeiro Grau e a revisdo do julgamento do
caso pelo Tribunal de Justi¢a Estadual, se revestem de provas documentais
inequivocas de que o Estado Brasileiro atua com ensanchas sob o controle
dos acontecimentos havidos dentro do territério nacional sem abrir méo de
“dizer a Gltima palavra” no ambito do seu direito, exercendo plenamente
a sua soberania quando decide respeitar os mecanismos de resolugio do
conflito havidos dentro daquela terra indigena.

A forga da ideia estaria no sentido de que, acolher para si uma decisdo
comunitdria como vélida e legitima, num estdgio de controle posterior
aos fatos e desdobramentos culturais, significa sim exercer jurisdigdo,
como ultima manifestagio de vontade e no exercicio pleno da soberania.
Tanto no Judicidrio como em outras instancias de decisdo estatal é muito
comum as respectivas autoridades adotarem pareceres ou outros escritos
opinativos como razdes de decidir, sem que isso represente perda ou
mesmo relativiza¢do do poder, abrir mio da fungio de decidir ou ainda
categorizagdo de somenos ao 6rgdo julgador oficial.
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O que importa verificar nestes autos é que as autoridades do
Estado Brasileiro, em todas as suas instancias forenses (Policia Judicidria,
Ministério Publico e Poder Judicidrio) conheceram do presente caso, atuaram
soberanamente nele e dentro das suas respectivas atribuigdes, prosseguindo-
se até final deslinde que, a luz dos atuais comandos constitucionais e como
anteriormente demonstrado, nos permite acolher a decisdo comunitaria
como valida e apta a promover o verdadeiro sentido de justica, sem nunca
perder de vista que o provimento jurisdicional deve se prestar a pacificagio
do contexto social a que se destina, ou seja, promover paz, harmonia social
e readequagdo dentro da Comunidade Indigena Manoa.

Por tabela, e feito isso, estard o mesmo provimento jurisdicional
também protegendo um patrimoénio cultural brasileiro consistente na
preservagdo de um bem de natureza imaterial que, a luz do que dispde
o inciso II, art. 216, da CF/88, se revela dentre outros, no modo de vida
daqueles indigenas. E af perguntamos: pra que serve o nosso direito sendo
para regular o modo de vida em sociedade? Nio seria o direito mais uma
forma de expressédo cultural?

Dizendo de outro jeito, a decisdo de primeira instincia do “Caso
Denilson” restou mantida porque veio também para garantir o pleno exercicio
dos direitos culturais daquele povo, em perfeita sintonia com o caput do art.
215 da nossa atual Constitui¢io Federal, alinhada que se desenhou com a
mais recente categorizagio dos direito fundamentais de terceira geragao.

4 CONCLUSAO

Importa finalmente registrar que as decisdes proferidas em ambas as
instancias jurisdicionais do Estado de Roraima no “Caso Denilson” se mostram
desde logo corajosas, de vanguarda e ainda representativas de um grande avango
para o direito indigena no Brasil, considerando que arrastou manifestagoes
favoraveis e formais da FUNAI, Advocacia Geral da Unido e Ministério Pablico
de Segundo Grau em Roraima, consabidamente todos agentes de Estado que
(no exercicio legitimo das suas fungdes) se quedaram ao respeito e validade de
uma jurisdi¢io indigena alinhada tanto com os direitos culturais brasileiros
quanto com os principios estabelecidos na convengio 169 da OI'T.

Sobredita e festejada decisdo ainda prestigiou uma nova leva de
juristas que se mostram alinhados com os novos ares constitucionais, sem
preconceitos e na vanguarda do direito patrio, alimentados constantemente
por instrumentos internacionais contemporaneos e reagentes as mais
complexas demandas sociais protagonizadas pela modernidade.
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Os encaminhamentos dados ao “Caso Denilson” pelo Judicidrio
Roraimense nos ensina que em nenhum momento o Estado deixou de conhecer
os fatos e assim exercitar a sua jurisdi¢io estatal, mas prestada em sintonia
com o sentimento de justiga daquelas minorias étnicas e nos termos respeitosos
preconizados pela nossa Constitui¢do Federal. Se ndo fosse dessa forma,
terfamos que negar vigéncia a outras formas de jurisdi¢do que também
implicam o nosso direito interno, tais como a do Tribunal Penal Internacional
e de outras esferas de decisio a que se submete o Brasil no exterior.

Ademais, nio se pode olvidar que o nosso pafs —em sede de relagdes
internacionais e com espeque no art. 4°, inciso I1I da CF/88 — deverd sempre
se pautar pelo principio da autodeterminagio dos povos. Em assim sendo,
por que nio comegar exemplarmente pelo respeito a autodeterminagio
dos nossos povos internos, como se fez no “Caso Denilson”?

E que ndo venham mais a negar essa multiculturalidade, pois desde o
preambulo da nossa Constituigio, perpassando-se pelos arts. 215 e 216, nos
declaramos plurinacionais e forjados por diferentes grupos participantes do
processo civilizatério nacional, razdo pela qual o julgamento do “Caso Denilson”
se mostra perfeitamente sintonizado ndo apenas com a nossa realidade social,
mas sobretudo respeitoso com relagio ao outro diferente, tdo sujeito de direito
quanto os nio indios provenientes da colonizagio do ocidente.
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RESUMO: O presente trabalho pretende conceituar terras devolutas,
o processo de discriminacio, os efeitos da declaragdo de devolutividade
e a necessidade de observancia aos principios da boa-fé e seguranga
juridica pelo Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Terras Devolutas. Boa-fé. Seguranga Juridica.

ABSTRACT: This paper aims to conceptualize public vacand lands,
their determination process, the effects of the judgment declaring an
area as public vacand land and the obligation of the State to respect the
principles of good faith and legal certainty.
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INTRODUGAO

Em razio da origem e histéria da propriedade imobilidria
brasileira, existe um caos fundidrio que se iniciou ainda nos primérdios
da histéria do Brasil.

O principio da imprescritibilidade dos bens publicos, aliado a
origem dominial dos bens iméveis que derivam da propriedade estatal
decorrente do direito de ocupagio resultante da colonizagdo do Brasil,
torna a prova da propriedade imobilidria uma tarefa extremamente
dificil, geradora de grande inseguranca juridica, em especial no
tocante as terras devolutas.

Cumpre aos Estados, em nome da seguranca juridica, da boa-fé e
do direito fundamental a moradia, renunciar ao direito as terras devolutas
ocupadas por um longo periodo de tempo por particulares.

1 CONCEITO DE TERRAS DEVOLUTAS

Sdo devolutas as terras que “nunca tiveram dono ou o tiveram e j4
néo o tem'”.

Todas as terras brasileiras, a época do descobrimento, foram
adquiridas pela Coroa Portuguesa, em razdo do denominado Direito de
Conquista. Mesmo antes de 1500, boa parte das terras que hoje compdem
0 nosso territério, eram consideradas de propriedade de Portugal devido
ao Tratado de Tordesilhas.

Terras foram concedidas aos particulares pelo regime de sesmarias.
Caso o beneficidrio nio as ocupasse, cultivasse e demarcasse, cafa em
comisso, sendo devolvidos os bens a Coroa. As terras brasileiras somente
podiam ser adquiridas originariamente por meio de sesmarias e qualquer
outra forma de aquisi¢do era contraria ao Direito. Ruy Cirne Lima*
ensina que “dispondo as leis do reino que as terras do Brasil deviam ser
adquiridas unicamente por concessdes de sesmarias, bem é de vér que
todo modo diverso de aquisigio lhes seria contrario”.

1 PONTES DE MIRANDA. Comentdrios a Constitui¢io de 1967 com ¢ Emenda n. 1 de 1969. tomo . Sdo
Paulo: RT, 1969. p. 529.

2 LIMA, Ruy Cirne. Terras Devolutas - Histéria, Doutrina, Legisla¢do. Porto Alegre: Globo, 1935. p. 51.
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A maioria dos beneficidrios das sesmarias, em razio da grande

dificuldade’ em cumprir os requisitos destas, caiu em comisso*. Conforme
noticia a doutrina’, “ao longo dos oitocentos era fato que as sesmarias
estavam majoritariamente em comisso, pois 0s sesmeiros ndo haviam
cumprido a determinagdo legal de medir e demarcar sua terra”. Sobre o
assunto, o Ministro Aliomar Baleeiro, em voto no RE 51.290/GO (relator
Min. Evan/dro Lins e Silva, j. 24.9.1968, p. 24.09.1968), nos ensina:

As terras do Brasil foram objeto de conquista e posse, por Pedro Alvares
Cabral para o Rei de Portugal. Ela passou a ser uma fazenda do Rei,
ficando no dominio real até a Independéncia, quando foi transferida
para o Patriménio Nacional, 14 permanecendo até o tempo do Império,
até que o art. 64 da Constituigio de 1891 a distribuiu aos Estados em
cujos limites se encontrava. Entdo, os Estados, como sucessores da
nagio brasileira, e a nagfo brasileira, como sucessora do patriménio
pessoal do Rei de Portugal, ndo necessitam trazer nenhum titulo. O
titulo é a posse histdrica, o fato daquela conquista da terra. A terra, no
Brasil, originariamente era pablica. O Rei desmembrou pedagos, areas
enormes, as chamadas sesmarias, e doou-as. Houve esse processo até
quase a Independéncia. Depois da Independéncia, estabeleceu-se que
nio poderiam ser mais objeto de doag¢des ou concessoes. Deveriam ser
vendidas. Ora, o Rei de Portugal ndo dava terras. Ele fazia uma espécie
de concessio aos sesmeiros, para sua efetiva utilizagdo econdémica. O que
queria era fundar um império. Queria que o sujeito trouxesse dinheiro,
homens, ferramentas, animais, lavrasse a terra, valorizasse-a, com o
que o rei receberia seus impostos, tanto que reservava certos direitos
regaleanos. Basta o fato de ndo terem cumprido suas obrigagdes - como,
geralmente, ndo cumpriam - para com a Corda portuguésa, para que
cafssem em comisso, por diferentes maneiras.

<N

“As sesmarias eram concedidas debaixo das condigdes de medigido, confirmagio e verificagio de cultivo,
sendo esta tltima uma condigdo essencialissima, segundo o alvara de 5 de janeiro de 1785. S6 isso ja esté

indicando a inobservéncia do regime sesmeiro, dada a caréncia de topégrafos e a inexisténcia de vias

regulares de penetragio no interior sertanejo. “. JUNQUEIRA, Messias. O Instituto das Terras Devolutas.
Sao Paulo: Lael, 1976. p.35.)

“Ora, observam todos os escritores e estudiosos do assunto, que na concessdo das Sesmarias, no Brasil,
as exigéncias eram realmente excessivas e de tal modo onerosas, que nio raro, os titulares preferiam
abandonar por completo a concessdo. Com ésse abandono, as terras eram invadidas por posseiros sem
titulo algum. Os sesmeiros, mesmo, preferiam deixar a Sesmaria a éles titulada, para ir lavrar terras
alheias, a salvo das obriga¢des com o Govérno”. (LACERDA, Linhares de. Tratado das Terras do Brasil.
Rio de Janeiro: Alba, 1960. p. 118).

MOTTA, Marcia Maria Menendes. Sesmarias e o mito da primeira ocupagdo. In: Justica & Histéria, v. 4,
n. 7.2004. p. 63.
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Em 1822 as sesmarias foram estas extintas. Conforme li¢do de Ruy
Cirne Lima, “desta sorte, portanto, a Resolugio de 17 de julho de 1822,
pondo termo ao regime das sesmarias no Brasil, sancionava apenas um
tato consumado: - a instituigdo das sesmarias ja havia rolado féra de orbita
de nossa evolugio social®”.

Assim, o instituto das sesmarias fracassou’ no Brasil, gerando
os latifindios improdutivos, a concentragdo de terras e o atraso no
desenvolvimento do Brasil.

Entretanto, o fim dos regimes das sesmarias significou o caos
fundiario no Brasil. Ndo houve uma disciplina que substituisse o instituto
e a ocupagdo de terras ficou sem uma disciplina legal durante o perfodo de
1822 a 1850. Esse é o relato de Paulo Garcia que nos noticiou que “assim,
de 1822 a 1850, vivemos um regime quase caético, imperando, entdo, o

principio que reconhecia valor a posse, ou ocupagio®”.

Apés o fim das sesmarias, houve a multiplicagio de posseiros, sem
qualquer titulo sobre as terras que ocupavam. Tal fato exigiu a disciplina
do modo como se adquiria o dominio, bem como critérios de distingdo
entre terras publicas e privadas, o que se deu com a Lei de Terras (Lei
601/1850). Esta tinha o objetivo de retomar os iméveis improdutivos e
disponibilizé-los para quem quisesse ocupa-los, iniciando-se, assim, a
colonizagio do Brasil, com o fim da escraviddo. Conforme nos noticia
Messias Junqueira, “a finalidade da elaboragio da lei 601 foi obter terras
em que se fizesse a colonizagdo por pessoas livres, de vez que, a esse tempo
Jja havia cessado o trafico legal de escravos...””

Segundo a Lei de Terras:
Art. 8° Sdo terras devolutas:

§ 1° As que nio se acharem applicadas a algum uso publico nacional,
provincial, ou municipal.

6 LIMA, Ruy Cirne. Terras Devolutas - Histéria, Doutrina, Legislagio. Porto Alegre: Globo, 1935. p. 44.

“Nestas primeiras décadas do séc. XIX, eram as sesmarias identificadas com o atraso na agricultura e

-1

no desenvolvimento econémico em geral. Os discursos de José Bonificio de Andrade e Silva expressam

com nitidez essa concepgio, quando afirma que a legislagio das sesmarias nio atendia aos interesses de

expansio da agricultura, a qual exigia novos instrumentos legais”. (VARELA, Laura Beck. Das Sesmarias a

Propriedade Moderna: Um Estudo de Histéria do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 112.)
8 GARCIA, Paulo. Terras Devolutas. Belo Horizonte: Oscar Nicolai, 1958. p. 23.

9 JUNQUEIRA, Messias. O Instituto das Terras Devolutas. Sdo Paulo: Lael, 1976. p. 78.
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§ 2° As que nido se acharem no dominio particular por qualquer titulo
legitimo, nem forem havidas por sesmarias e outras concessdes do
Governo Geral ou Provincial, ndo incursas em commisso por falta
do cumprimento das condi¢des de medigdo, confirmagio e cultura.

§ 8° As que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessoes
do Governo, que, apezar de incursas em commisso, forem revalidadas
por esta Lei.

§ 4° As que nio se acharem occupadas por posses, que, apezar de ndo
se fundarem em titulo legal, forem legitimadas por esta Lei.

A defini¢do do que sejam terras devolutas decorre da exclusio das
destinadas a um fim especifico pelo Poder Publico, bem como aquelas
sob legitimo dominio particular. Segundo li¢do de Pontes de Miranda',
“devoluta é a terra que, devolvida ao Estado, esse nio exerce sobre ela o
direito de propriedade, ou pela destinagéo ao uso comum, ou especial, ou pelo
conferimento de poder de uso ou posse a alguém...os bens do Estado, se ndo
recebem destino, nem exerce o Estado os direitos que tem, ficam devolutos”.

As terras dadas em sesmarias e caidas em comisso eram de dominio
do Império, ressalvada a possibilidade de revalidagio, desde que cumpridos
os requisitos da Lei (basicamente, efetiva ocupagdo, moradia e cultura).
Também, houve a legitimagao das posses dos imdveis onde havia ocupagio,
moradia e cultivo.

Alerto que néo se pode partir de um falso pressuposto: o de que as
terras sdo, a priori, do Estado, salvo se o particular comprovar uma regular
aquisi¢do. Tal entendimento tinha respaldo jurisprudencial'':

Num pafs em que pela posse histérica da Coroa Portuguesa, por
forga do ato de Cabral apds o descobrimento, todas as terras foram
originalmente do dominio publico, quero crer que milita em favor do
Estado, hoje sucessor daquele Coroa (Constituigdo de 1891, art. 64), a
presungio juris tantum de ser o dono de qualquer solo. O particular é
que deve provar pela cadeia de titulos sucessorios, ou por titulo habil,
o desmembramento da gleba, que o destacou do patriménio publico.

10 PONTES DE MIRANDA. Comentdrios a Constituicio de 1967 com e Emenda n. 1 de 1969 — tomo 1. Sdo
Paulo: RT, 1969. p. 529.

11 Voto do Ministro Aliomar Baleeiro no RE 49.158 em 2.8.1966.
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Entretanto, tal entendimento comegou a se alterar no Supremo

Tribunal Federal':

RECURSO EXTRAORDINARIO. ALCADA. REGIMENTO
INTERNO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ART. 308,
VIIL. CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 5. USUCAPIAO. TERRAS
DEVOLUTAS. INSUBSISTENTE A INVOCACAO DE OFENSA AO
ART. 5 DA CONSTITUICAO FEDERAL PARA SUPERAR O OBICE
REGIMENTAL DA ALCADA. DISPONDO ESSE DISPOSITIVO
QUE AS TERRAS DEVOLUTAS NAO COMPREENDIDAS NO
ARTIGO ANTERIOR INCLUEM-SE ENTRE OS BENS DO
ESTADO, COM ELE NAO ATRITA A DECISAO QUE ATRIBUI AO
ESTADO O ONUS DE PROVAR SEREM, OU NAO, DEVOLUTAS
AS TERRAS, POIS NEM A FALTA DE TRANSCRICAO NO
REGISTRO GERAVA ESSA PRESUNCAO A SEU FAVOR. -
RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO.

Nem toda terra que néo é de particular é devoluta. Para ser considerada

devoluta, deve haver a prova dos fatos que ensejam a devolutividade da
4rea, mediante estudos da cadeia dominial. Nesse sentido é o alerta de
Pontes de Miranda'®:

A concepgio de que ao Principe toca o que, no territério, nio pertence a
outrem, particular ou entidade de direito publico, é concepgio superada.
As terras ou sdo dos particulares, ou do Estado, ou nullzus. Nem todas
as terras que deixaram de ser de pessoas fisicas ou juridicas se devolvem
ao Estado. Ao Estado vio o que foi abandonado, no sentido preciso do
sistema juridico. Ao Estado foi o que, segundo as legislagdes anteriores
ao Cédigo Civil, ao Estado se devolvia. A expressdo “devolutas”,
acompanhando “terras”, a esse fato se refere.

E, hoje, prevalece o entendimento de que o Estado tem que comprovar

o carater devoluto das terras sem registro em nome de particulares,
conforme decisio abaixo do Superior Tribunal de Justiga'":

STF - RE 88881, Relator(a): Min. RAFAEL MAYER, Primeira Turma, julgado em 29/04/1980, DJ 23-
05-1980 PP-08734 EMENT VOL-01172-02 PP-00418.

PONTES DE MIRANDA. Comentdrios @ Constitui¢io de 1967 com ¢ Emenda n. 1 de 1969 — tomo I. Sdo
Paulo: RT, 1969. p. 529.

STJ-REsp 118.255/MT, Rel. Ministro ARTPARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 10/04/2000,
DJ 08/05/2000, p. 89.
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CIVIL. USUCAPIAO. ALEGACAO, PELO ESTADO, DE QUE
O IMOVEL CONSTITUI TERRA DEVOLUTA. A auséncia de
transcrigdo no Oficio Imobilidrio nio induz a presungio de que o
imével se inclui no rol das terras devolutas; o Estado deve provar essa
alegacdo. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justiga. Recurso especial ndo conhecido.

Anoto que a presungio de titularidade publica de iméveis foi elidida
paulatinamente pela legislagdo. Desde a Lei n® 601/1850 foram editadas
disposig¢oes legais que cuidaram de preservar o patriménio privado:

Art. 1° Ficam prohibidas as acquisi¢des de terras devolutas por outro
titulo que ndo seja o de compra.

Art. 8° Sdo terras devolutas:

§ 1° As que nido se acharem applicadas a algum uso publico nacional,
provincial, ou municipal.

§ 2° As que nido se acharem no dominio particular por qualquer titulo
legitimo, nem forem havidas por sesmarias e outras concessdes do
Governo Geral ou Provincial, ndo incursas em commisso por falta
do cumprimento das condi¢des de medigdo, confirmagio e cultura.

§ 8° As que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessoes

do Governo, que, apezar de incursas em commisso, forem revalidadas
b ’ ’

por esta Lei.

§ 4° As que nio se acharem occupadas por posses, que, apezar de nao
se fundarem em titulo legal, forem legitimadas por esta Lei.

Art. 4° Serdo revalidadas as sesmarias, ou outras concessoes do Governo
Geral ou Provincial, que se acharem cultivadas, ou com principios de
cultura, e morada habitual do respectivo sesmeiro ou concessionario,
ou do quem os represente, embora nio tenha sido cumprida qualquer
das outras condig¢des, com que foram concedidas.

Art. 5° Serdo legitimadas as posses mansas e pacificas, adquiridas
por occupagdo primaria, ou havidas do primeiro occupante, que se
acharem cultivadas, ou com principio de cultura, e morada, habitual
do respectivo posseiro, ou de quem o represente, guardadas as
regras seguintes:
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A Lei Imperial reconheceu as posses e a propriedade para aqueles que
atendessem os procedimentos para tal. Também estabeleceu o procedimento
para “extremar o dominio ptblico do particular”, de modo administrativo
(art.10). Assim, somente podem ser consideradas devolutas aquelas dreas
que nio atendam as determinagdes da Lel Imperial.

Posteriormente, as terras devolutas foram transferidas para os
Estados pela Constituigdo Republicana, razdo pela qual o Estado de Sio
Paulo cuidou de apurar as terras devolutas que lhe cabia. Foi promulgada
a Lei a n® 323, de 22.6.1895. Ap6s, surgiu a Lei n° 545, de 2.8.1898
que modificou a primeira, ampliando os casos ja previstos naquela de
reconhecimento da integragdo da propriedade no dominio privado. Assim,
em seu art. 2.°, estabeleceu:

Art. 2.° Ficam legitimadas em virtude desta lei, independentemente
de processo de legitimagao:

§ 1.7 As terras que estiverem na posse particular por titulo de dominio
obtido 20 anos antes desta lei, ou por decisdo judicial proferida desde
a mesma data.

Se o titulo de aquisigdo for instrumento particular, nio se reputara
datado sendo do tempo em que a seu respeito se houver verificado
algum fato de fé irrecusavel, nos termos de direito.

§ 2.° As terras que antes desta lei estavam na posse particular, com
morada habitual e cultura efetiva, pelo prazo ndo interrompido de 30
anos, compreendidas as sesmarias ainda ndo revalidadas...

Foi estabelecido no art. 10 que os titulos de aquisi¢do das terras
mencionadas no art. 2.° deveriam ser transcritos no Registro Publico
e no art. 15 determinou que: “Na discriminagdo das terras ter-se-do em
vista os titulos de dominio particular e os que estiverem transcritos, na_forma
dos arts. 9.° e 10 das posses revalidadas e legitimadas em virtude desta ler”.
Posteriormente, a Lei estadual n° 655, de 23.8.1899 que também buscou
legitimar posses de particulares. O Decreto n°. 734, de 5.1.00 excluiu do
conceito de terras devolutas as que se achavam no dominio privado por
qualquer titulo até a dard da Lei 601/50, o que representou importante
providencia para a pacifica¢do do dominio privado no Estado. Por fim,
referido decreto regularizou aquisi¢des anteriores a 02/08/1878, bem
como reconheceu a aquisig¢do por posse pelo prazo de 30 anos como apta
a aquisi¢do da propriedade, sem processo de legitimagao:



44 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 16, n. 01. p. 35-60, jan./mar. 2017

Art. 9° - Fica legitimado em sua posse, independentemente de processo
de legitimagio:

1.°. O possuidor de terras que tiver titulo de dominio obtido até o
p q
dia 2.8.1878:

a) consideram-se legitimos todos os titulos hdbeis em Direito para
transferir dominio;

b) se o titulo de aquisi¢do for instrumento particular, ndo se reputara
datado sendo do tempo em que a seu respeito se tiver verificado algum
fato de fé irrecusdvel, nos termos de direito.

§ 2.°. O possuidor que estiver na posse das terras por decisio judicial
proferida até o referido dia 2.8.1878.

§ 8.°. O que por si ou por seu antecessor tiver morada habitual e
cultura efetiva nas terras pelo prazo continuado de 30 anos, contado
de 2.8.1878, ainda mesmo que as terras constituam objeto de sesmarias
ou concessdes nio revalidadas ou partes delas.

Art. 10: As posses de que trata o artigo antecedente ficam “ipso
jure” legitimadas, independentemente de processo de legitimagio, e
o possuidor serd reputado pleno proprietaria das terras para todos
os efeitos de direito.

Alegislagdo do Estado de Sdo Paulo, ao longo do tempo, reconheceu
titulos decorrentes de transagdes privadas, independentemente de seu
termo origindrio, bem como reconheceu a posse como instrumento para
a aquisi¢do da propriedade.

Dessa forma, nem todo titulo que ndo decorra das sesmarias é
nulo. Mesmo titulos que tenham nio tenham origem estatal, se foram
reconhecidos expressa ou implicitamente pelas seguidas legislagoes
posteriores a Lei de Terras sdo validos. Nesse sentido é a ligdo da doutrina'’:

Os imoéveis residentes no patriménio privado mediante titulo legitimo de
aquisi¢do, segundo os termos das leis do Pafs, ndo sdo terras devolutas.
Estados e Municipios carecem de poder juridico para, através de suas

15 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Terra Devoluta. Imével particular assim qualificado em discriminatéria
administrativa — inadmissibilidade — origens e histérico da propriedade imobilidria no Brasil. Revista de

Direito Imobilidrio, v. 4, p. 57, jul. 1979.
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leis, absorvé-los nelas. Igualmente ndo o sdo as terras que, embora
nio se pudessem considerar integradas no dominio privado, vieram
a nele se incluir em decorréncia de leis estaduais e municipais cujas
disposigdes (nas respectivas esferas de dominio) lhes reconheceram
tal alojamento. Deveras, neste tltimo caso, Estados e Municipios nada
mais haverdo feito que se demitir de pretensdes dominiais sobre terras
proéprias, em favor de quem preencheu requisitos por eles estatuidos
em suas legislagdes.

Assim, para fins de apuragdo da devolutividade de uma area, ndo
basta a mera comprovagio de que o titulo de propriedade nio se originou
de uma sesmaria. O titulo que teve origem em transagdes privadas
reconhecidos pela legislagdo estadual sdo validos. A mera inexisténcia de
titulo formalmente vélido néo é prova de devolutividade. Para comprovar a
natureza de devoluta de determinado imével é necessério o estudo da cadeia
dominial para que seja comprovado o ndo enquadramento nas disposi¢oes
legais acima mencionadas que consideraram vélidas transa¢des privadas,
bem como reconheceram direitos decorrentes da posse e aproveitamento
de terras por possuidores.

Ademais, a prépria inexisténcia de registro em determinada 4rea é
um fato de dificil constatac¢io. Nesse sentido é a li¢do da doutrina'®:

[.] afalta de titularidade pode ser apenas aparente, decorrendo de erro
de especificagiio, de dificuldades de medicdo, de pontos referenciais
removiveis (“..até o ponto onde se acha um figueira, defletindo a
direita...”), de falhas dos préprios registros originarios, realizados por
tolio pessoal e por medidas aproximadas, por destruic¢do, extravio ou
danificagio de livros, ou por outro fato....

Assim, somente se pode considerar devolutas as terras que ndo estdo
aplicadas a algum uso publico nacional, estadual, ou municipal; as que
ndo estavam na posse de algum particular, com ou sem titulo, em 1850
e que nfo foram legitimadas pela lei de terras (lei 601/19850); as que
nio estdo no dominio de um particular, em virtude de titulo legitimo;
e, por fim, aquelas em que os possuidores nio cumpriram qualquer
requisito de legitimagdo previsto nas leis posteriores a lei de terras
que regularizaram varias ocupagdes de terceiros.

16 ASSUNCAO, Xavier Lutero. Direito Fundidrio Brasileiro. Bauru-SP: Edipro, 2008. p. 46.
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2 EFEITOS DA DECLARACAO DE DEVOLUTIVIDADE - AGAO
DISCRIMINATORIA

As terras devolutas para serem individualizadas dependem de um
procedimento de discriminagio, cujo objetivo é “extremar o bem publico
do privado, exterminando quaisquer dtividas inerentes a delimitagéo dos
iméveis'™.

A discriminagio pode ser feita administrativamente ou judicialmente.

Em breve sintese, o processo administrativo de discriminagio de
terras devolutas se da da seguinte forma, conforme artigos 2°a 17 da Lei
6.383/76: O presidente do INCRA estd encarregado de criar as Comissoes
Especiais - CE, com circunscrigéo e sede estabelecidas no ato de criagdo.
Essas Comissoes Especiais, integradas por um advogado do servigo
juridico do INCRA (presidente), um engenheiro agrénomo (membro) e
um funciondrio (secretario), ficardo incumbidas de instaurar o processo
administrativo discriminatério. Apés instaurada, a Comissdo instruird o
processo do seguinte modo: a) elaboragio do memorial descritivo da 4rea;
b) convocagdo, por edital, com prazo de 60 (sessenta) dias, dos interessados
para apresentarem seus titulos dominiais ou alegarem aquilo do seu
interesse. Esse edital deverd ser afixado em lugar piblico na sede dos
municipios e distritos onde se situar a area nele indicada, bem como, por
duas vezes, no Didrio Oficial da Unido, do Estado e na imprensa local, onde
houver, com intervalo minimo de 8 (oito) e maximo de 15 (quinze) dias entre
a primeira e a segunda publicag@o; c) autuagdo da documentagio recebida
de cada interessado e tomadas por termo as declaragdes dos interessados
e depoimentos das testemunhas se houverem previamente sido arroladas;
d) vistoria para identifica¢do do imével; e) pronunciamento sobre as
alegacgoes, titulos de dominio, documentos dos interessados e boa- fé das
ocupagdes; t) levantamento geodésico e topografico das terras objeto de
discriminagio bem como sua demarcacio. Excluidas, nessa demarcacio,
estardo as dreas particulares devidamente comprovadas pelos legitimos
proprietéarios. Encerrada a demarcagéo, serd lavrado termo de encerramento
da discriminag¢do administrativa e levado a registro, pelo INCRA, em nome
da Unido, no Registro Civil de Iméveis. Conforme redagio do art. 14 da
Lel 6.383/76, o ndo-atendimento ao edital de convocagio ou a notificagio
(artigos 4° e 10 da presente Lei) estabelece a presung¢do de discordancia e
acarretard imediata propositura da acdo judicial.

17 BALBINO FILHO, Nicolau. Direito Imobilidrio Registral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 36.
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Nio é adequada a discriminagido administrativa em terras onde
exista registro em nome de particulares, pois somente provimento judicial
pode determinar o cancelamento de titulo de propriedade constante no
Cartério de Registro de Iméveis, conforme art. 259 da Lei de Registros
Publicos e entendimento do Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo:

REGISTRO DE IMOVEIS — Matricula — Cancelamento — Existéncia
de duplicidade de registro em nome de pessoas diversas em relagdo
a um unico imével - Pedido formulado por meio de procedimento
administrativo - Inadequagio da via, sob pena de haver potencial
prejuizo a terceiro de boa-fé — Via administrativa que néo prestigia o
contraditério e a ampla defesa — Pedido que deve ser formulado pela
via judicial - Recurso ndo provido.

Dessa forma, em relagdo aos iméveis que estiverem registrados, ou
mesmo aos que por acaso tenham registro e o mesmo, por algum motivo,
néo tenha sido localizado, a discriminatéria administrativa ndo se mostra
adequada, cabendo ao Estado realizar a discriminagdo judicial.

Na discriminatéria judicial, havendo a declaragio de devolutividade,
ocorre a desconstitui¢do dos titulos de propriedade existentes em nome de
particulares. Apds, inicia-se a chamada fase de demarcagdo. Nesta ocorre
alegitimagdo dos possuidores que cumpram os requisitos previstos em lei,
sendo-lhes concedidos titulos de propriedade. As dreas ndo legitimadas
sdo registradas em nome do Estado.

De toda a disciplina processual acima, percebe-se que a agdo
discriminatéria tem uma natureza preponderantemente declaratéria,
com efeitos desconstitutivos dos titulos particulares existentes e uma fase
executiva. A sentenga proferida na agdo discriminatéria ndo é meramente
declaratéria. O dominio é declarado pela sentenga de procedéncia. Esta abre a
possibilidade de inicio da demarcagdo. Se as terras estiverem tituladas como
de dominio privado, a procedéncia a discriminatéria implica a desconstituigdo
dos referidos titulos, razdo pela qual tem natureza desconstitutiva negativa.
Assim, a discriminatoéria tem eficdcia declaratéria positiva, com efeitos
desconstitutivos dos titulos particulares na sua fase de conhecimento e
eficicia executiva na fase demarcatéria. A doutrina'®, ao discorrer sobre a
natureza juridica da decisdo proferida na agdo discriminatéria ensina que:

18 TIJSP - Apelagio civel n. 492.530-4/8-00 — Ribeirdo Preto - 10* Cdmara “D” de Direito Privado —
Relator: Lucas Tambor Bueno - 27.06.07 - V.U. — Voto n. 153.
19 ARMELIN, Donaldo. Aspectos Processuais da A¢éo Discriminatéria. In: Doutrinas Essenciais de Processo

Civil. v. 1, p. 1817, out . 2011.
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A respeito de tal natureza remanescem ainda divergéncias. Isto porque
nio se limita a sentenga de procedéncia nela prolatada a encerrar o
processo. Este prossegue com a demarcagio da area discriminada. Por
isso mesmo torna-se dificil aceitar a natureza meramente declaratéria
da agdo em tela ndo obstante o posicionamento de Pontes de Miranda
e Jacy de Assis, nesse sentido. Sua estrutura procedimental assemelha-
se a executiva lato sensu, em que a sentenga encerra uma etapa do
processo, o qual continua com a atuagio da jurisdi¢do no plano empirico.
Destaque-se, ainda, o entendimento de Marcos Afonso Borges, sem
respaldo na Jurisprudéncia, * que a reputa condenatéria, mesmo quando
nio cumulada com pedido expresso nesse sentido. > Em verdade, como
ressalta este Gltimo processualista, a discriminatéria, no elenco das
acoes de divisdo de patrimonios oriundas do Direito Romano, como
a “actio communi dividundo”, “actio familiae erscicundae” e “actio
finium regundorum” melhor se afei¢oa a esta tltima. Todavia, sendo
tais agdes dominiais, ou seja, pressupondo dominio, na discriminatéria
esse dominio emerge declarado da sentenga de procedéncia, que abre,
entdo, a admissibilidade da demarcagiio, sem solu¢do de continuidade
procedimental. Mais, ainda, em se tratando de terras tituladas
como de dominio privado, a procedéncia a discriminatéria implica
a desconstitui¢do dos referidos titulos e, pois, sob certa angulagio
em efeitos de natureza desconstitutiva negativa. Em verdade, pois, a
discriminatéria tem eficdcia preponderantemente declaratéria positiva,
com eventuais efeitos desconstitutivos, na sua fase de conhecimento,
sendo executiva na fase demarcatéria. Como bem destaca Pontes de
Miranda, embora esta tltima agdo sob o prisma do direito material
possa ser vista como declaratdria, sob a angulagio processual é ela
executiva. Diferentemente, para o entendimento favoravel a sua
natureza condenatdria essa aparente antinomia nio se poe, surgindo a
discriminatéria como executiva lato sensu, se despiciendo o processo de
execugdo para entrega de coisa certa, ou como meramente condenatéria,
quanto a entrega do imével, sempre que indispensavel o processo de
execucao.

Assim, ndo é possivel afirmar que a sentenga proferida na agio
discriminatéria é meramente declaratéria. O provimento jurisdicional
meramente declaratério nao ocasiona qualquer modificagio em relagdes
juridicas preexistentes. Como a a¢do discriminatéria culmina na
desconstituigdo de titulos privados, ela ndo tem natureza meramente
declaratéria. Sobre o efeito meramente declaratério, a doutrina ensina que®:

20 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sentenca Executiva?. Revista de Processo, v. 114, p. 147, mar. 2004
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Tem efeito simplesmente certificativo: ndo influi na situagdo juridica
preexistente sendo na medida em que lhe agrega uma certeza
juridica oficial. Dela se diferenciam as sentengas que (sempre por sua
proépria forga, independentemente de qualquer atividade jurisdicional
complementar) modificam a situagio juridica preexistente.

Como se infere do art. 13 da Lel n. 6.383, de 07 de dezembro de
1.976, uma vez encerrado o processo discriminatério, o Instituto Nacional
de Colonizagdo e Reforma Agraria - INCRA providenciara o registro, em
nome da Unifo, das terras devolutas discriminadas, definidas em lei como
bens da Unido. E o pardgrafo tnico prescreve que “Cabera ao Oficial do
Registro de Iméveis proceder a matricula e ao registro da drea devoluta
discriminada em nome da Unifo”. Desnecessario qualquer medida especifica
para o prévio cancelamento de titulos existentes em nome de particulares.
Assim, “a discriminatéria é a agio apropriada para os propésitos dos autos,
nio obstando a existéncia de registro na drea em nome de particulares,
pois que, pela disciplina da Lei n. 6.383/76, é desnecesséria a prévia

invalidagdo dos registros por via distinta™'.

A discriminagdo implica aquisi¢do origindria da propriedade, visto
que a devolutividade ndo deriva de qualquer titulo de propriedade, nem de
qualquer alienagdo para o Estado; ela decorre da propriedade estatal das
terras decorrente do direito de conquista. Assim, nio é desnecessario o
cancelamento prévio dos registros. A aquisi¢do origindria de propriedade
ocasiona o cancelamento do titulo anterior, como efeito da atribui¢io da
propriedade. Sobre a aquisi¢do originaria, Orlando Gomes**:

Se a propriedade é adquirida por modo origindrio, incorpora-se ao
patrimoénio do adquirente em toda a sua plenitude, tal como a estabelece
a vontade do adquirente. Se for por modo derivado, transfere-se com os
mesmos atributos, restri¢des e qualidades que possuia no patriménio
do transmitente, segundo conhecida parémia: nemo plus jus transferre
ad alium potest quam ipse habet. E que a aquisigio derivada se condiciona
a do predecessor, adquirindo o novo proprietario o direito que tinha
e lhe transmitiu o antigo proprietario.

O registro do titulo expedido na discriminatéria merece ingresso
imediato no sistema predial, nio se sujeitando aos principios da continuidade

21 1°TAC, Ap. n. 1.201.33441 rel. Juiz Erbetta Filho.

22 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 137.
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e da especialidade. Assim, o cancelamento dos registros é um efeito
secundario da sentenga que acata o pedido da agio discriminatéria.

3 A NULIDADE DOS TITULOS PARTICULARES DE PROPRIEDADES EM
TERRAS DEVOLUTAS

A propriedade apenas é vélida se todos os titulos que a ela deram
origem forem vélidos. Se, durante a cadeia sucesséria de titulos, algum
for irregular, todos os demais se tornam invélidos. De um titulo irregular
nio pode defluir nenhum efeito juridico valido. Provar a propriedade é
uma tarefa dificil, pois exige a prova de todas as cadeias de sucessoes pelas
quais passou a propriedade, sendo uma prova diabdlica.

Caso exista algum titulo transcrito no cartério de registro de
iméveis sobre terra devoluta cuja origem ndo tenha ocorrido na forma
dalei de Terras ou de titulo ou posse ndo legitimada nos termos das leis
posteriores acima elencadas, o titulo de propriedade é nulo, por possuir
um vicio na origem.

Sobre o conceito de nulidade, cito a classica ligio de Clévis Bevilaqua®:

Nulidade é a declaragio legal de que a determinados actos se nio
prendem os effeitos judidicos, normalmente produzidos por actos
semelhantes. £ uma reac¢io da ordem juridica para restabelecer o
equilibrio perturbado pela violagdo da lei. Por isso, diz SOLON: ‘E uma
verdadeira pena, que consiste na privagio dos direitos ou vantagens,
que o acto teria conferido, se fosse conforme a lei, e que tira todos os
beneficios delle resultantes, para collocar as partes no estado que se
achavam, quando foi praticado o acto illegal.

Célebre ¢ a frase de ULPIANO** que nos diz: Nemo plus juris ad
altum tmngferre potest quam ipse habet, ou seja, nmguem pode transferir a
outrem mazis direitos do que tem. Se ndo houve a aquisi¢do regular da terra
do Estado na origem, a terra era putblica e o continua sendo, ndo gerando
efeitos eventual transmisséo feita por particular que ndo tinha direitos a
transmitir, salvo convalidag¢des legislativas posteriores.

23 BEVILAQUA, Clévis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brazil Comentado. v. 1. Rio de Janeiro: Livraria

Francisco Alves, 1916. p. 446.

24 Digesto, Liv. 50, Tit. 17, Frag. 54.
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O decurso do prazo nio transforma o inexistente em existente, ou
mesmo em documento putativo. Nas exatas palavras de Pontes de Miranda®’,
“a nulidade é inconvaliddvel: ndo sobrevém, jamais, valida¢do”. E, como
nio existe usucapido de bens publicos, mesmo prolongada posse e cadeia
sucessoéria de terras devolutas nio ocasionara qualquer efeito sobre o ente
publico e o particular nfo obteré convalidagio pelo decurso do tempo.

Assim, qualquer titulo de propriedade, mesmo que formalmente
esteja perfeito (transcrito no Cartério de Registro de Iméveis) que incida
sobre terras devolutas é nulo e ndo produz efeito algum, em razio de seu
vicio original, da imprescritibilidade da a¢do discriminatéria®® e da vedagao
da usucapido de bens publicos.

4 A BOA-FE, A SEGURANCA JURIDICA E A IMPRESCRITIBILIDADE
DOS BENS PUBLICOS

A imprescritibilidade dos bens putblicos impede que o decurso do
tempo convalide titulos de propriedade com vicios de origem, bem como
impede que as terras devolutas sejam adquiridas mediante usucapio.
Entretanto, a imprescritibilidade dos bens ptblicos ndo deve ser vista
como um valor absoluto e deve ser compatibilizada com o principio da
seguranga juridica e da boa-fé.

O principio da seguranga juridica é o principio geral de direito
mais importante®’, visto que a fungdo de todo ordenamento juridico é
conferir um minimo de seguranga para que as pessoas possam ter uma
perspectiva de futuro. O ser humano necessita ter seguranga juridica. Sem
esta, nio seria possivel o trabalho, a acumulagio de bens, o travamento de
relagdes juridicas. Sem ter uma perspectiva de futuro, os homens tornar-
se-iam selvagens, vivendo o dia de hoje como se 0 amanha ndo existisse,

25 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Tomo 11. Campinas: Bookseller, 2001. p. 64

26 “a agdo discriminatéria ¢ imprescritivel e, portanto, ndo tem o prazo prescricional regulado pelo art 177
do Cédigo Civil”. E porque sido “inaliendveis os bens ptblicos [artigo 67 do Cédigo Civil] nao podem ser
adquiridos por usucapido”, ndo havendo, por conseqiiéncia, “qualquer obstdculo para que a Fazenda utilize
a agdo discriminatéria para ver reconhecido efetivamente o dominio publico”. (TAC/SP, apelagio de n.
808.933-02, rei. Luis Carlos de Barros).

27 “Ora, bem, é sabido e ressabido que a ordem juridica corresponde a um quadro normativo proposto
precisamente para que as pessoas possam se orientar, sabendo, pois, de antemio, o que devem ou o que
podem fazer, tendo em vista as ulteriores conseqiiéncias imputdveis a seus atos. O Direito propde-se a
ensejar uma certa estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da vida social. Daf o chamado principio
da “seguranca juridica”, o qual, bem por isso, se ndo é o mais importante dentro todos os principios gerais
de Direito, ¢, indisputavelmente, um dos mais importantes entre eles”. (MELLO, Celso Anténio Bandeira

de. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 119)
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sem preocupar-se em construir relagdes sélidas fundadas na contfianga e
lealdade®®. Nesse sentido ¢ a li¢do de Canotilho:

O homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e conformar
autébnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se
consideravam os principios da seguranga juridica e protegdo a
confianga como elementos constitutivos do Estado de direito. Estes
dois principios — seguranca juridica e prote¢io a confianga — andam
estreitamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o
principio da prote¢do da confianga como um subprincipio ou como uma
dimensio especifica da seguranga juridica. Em geral, considera-se que a
seguranga juridica estd conexionada com elementos objetivos da ordem
juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranga de orientagio
e realizagio do direito — enquanto a protecdo da confianga se prende
mais com as componentes subjetivas da seguranga, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos

29

juridicos dos actos®.

Os Estados devem priorizar a regularizagdo dos ocupantes de
boa-fé em terras devolutas. O principio da imprescritibilidade dos bens
publicos, aliado a origem dominial dos bens iméveis no Brasil que derivam
da propriedade estatal decorrente do direito de ocupagio resultante da
colonizagdo do Brasil, torna a prova da propriedade uma tarefa extremamente
dificil, geradora de grande inseguranca juridica. A falta de zelo do Estado
em zelar pelos iméveis de sua propriedade, bem como a inércia em arrecadar
as terras devolutas, tém gerado problemas graves aos ocupantes de boa-
té e de longa data que acreditam serem proprietarios dos iméveis onde
residem. H4 casos em que os particulares, de boa-fé, possuem titulos de
propriedade formalmente vélidos, mas com vicios na cadeia dominial.

Os iméveis em terras devolutas que tém matricula no CRI em
nome de particulares, conforme preceito do art. 1227 do Cédigo Civil, sdo
presumivelmente de propriedade de quem consta do titulo. O principio da

28 “Esta “seguranga juridica” coincide com uma das mais profundas aspira¢des do Homem: a da seguranga em
simesma, a da certeza possivel em relagio ao que o cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano.
E a insopitével necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como estavel, ou relativamente
estavel, o que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro; ¢é ela, pois, que enseja projetar e
iniciar, consequentemente — e ndo aleatoriamente, ao mero sabor do acaso -, comportamentos cujos frutos
sdo esperdveis a médio e longo prazo. Dita previsibilidade ¢, portanto, o que condiciona a agdao humana.
Esta é a normalidade das coisas”. (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 119. p. 119/120).

29 CANOTILHO. Apud in: PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Atlas,
2009. p. 85/86.
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boa-té*° dos adquirentes e dos possuidores nio pode ser desconsiderado,
visto que a prépria lei presume que o proprietario do imével é o que consta
do titulo registrado no Cartério de Registro de Iméveis, conforme previsdo
do art. 1245 do Cédigo Civil. Haveria a necessidade do Estado ter, quando
da procedéncia das a¢des discriminatérias, promovido a anulagio de todos
os titulos de propriedade, conforme previsdo do art. 1247 do Cédigo Civil,
nio permitindo, assim, que particulares pudessem adquirir a propriedade
de tais iméveis, baseados em titulo formalmente perfeito, expedido por
delegatario de servigo publico®. Ora, se um servico publico estadual expediu
um tftulo que é invalido, podera ocorrer, inclusive, a responsabilizagdo do
préprio Estado tanto pela falha no servigo delegado, quanto pela omisséo
em providenciar o cancelamento dos titulos existentes®.

O desrespeito a boa-fé é uma ofensa ao principio da moralidade
administrativa, consagrado no art. 37 da Constituigdo Federal, conforme
licdo da doutrina®:

30 “A boa-fé se da quando uma das partes, em razio do comportamento habitual de outro, espera um
determinado comportamento e as conseqiiéncias de sua conduta. Embasa-se na confianga, seguridade e
honorabilidade da palavra do outro. Ocorre quando alguém confia na conduta de outro no cumprimento
de suas obrigagdes, confiando que nio sera enganada. Quando a Administragio outorga a alguém uma
esperanga de obter uma vantagem, nio pode desamparar a expectativa legitima de quem agiu de acordo
com a expectativa criada. Nao pode haver comportamento contraditério, deve haver uma coeréncia de
comportamento. A boa-fé incorpora o valor ético da confianga. Nao ha necessidade de dolo. Resultara
infringida a boa-fé pelo simples fato de nao haver tido em conta a lealdade e confianga devida a quem
com os outros se relaciona”. (GONZALEZ PEREZ, Jests. El principio general de la buena fe en el derecho
administrativo. Madrid: Civitas, tercera edicién. p. 71/77).

31 Conforme art. 236 da Constitui¢io Federal, os servigos notariais e de registro sio exercidos em carater

privado, por delegagio do Poder Publico.

32 Nesse sentido, existem precedente judicial: “ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO PELOS DANOS CAUSADOS PELOS TITULARES DE SERVENTIAS
EXTRAJUDICIAIS NAO-OFICIALIZADAS.1. Ji na vigéncia da Constituigio de 1969, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal afirmava que “os titulares de oficios de Justi¢a e de notas, quer do foro
Jjudicial, quer do foro extrajudicial (e, portanto, também os tabelides), eram servidores puiblicos e por seus
atos praticados nessa qualidade respondia o Estado, com base no artigo 107, pelos danos por eles causados
a terceiros, embora esse dispositivo constitucional ndo impedisse que a vitima do dano, se preferisse,
acionasse diretamente o servidor publico com fundamento no artigo 159 do Cédigo Civil” (RE 116.662/
PR, 1" Turma, Min. Moreira Alves, DJ de 16.10.1998). Tal orientagio foi reiterada ap6s a promulgagio da
Carta de 1988 (por todos, do AgRg RE 209.354/PR, 2* Turma, Min. Carlos Velloso, DJ de 16.04.1999). 2.
No caso concreto, portanto, deve ser reconhecida a legitimidade do Estado de Goiés para figurar no pélo
passivo da agfio de indenizagio por danos causados por titular de serventia extrajudicial ndo-oficializada.
3. Recurso especial provido, com a determinagéo do retorno dos autos ao Tribunal de origem, para que
aprecie as demais questdes suscitadas na apelagio. (REsp 481.939/GO, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/03/2005, DJ 21/03/2005, p. 218).

33 FIGUEIREDO, Licia Valle. O Principio da Moralidade Administrativa e o Direito Tributéario. In: Estudos
em Homenagem a Geraldo Ataliba. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 420.
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nossa Carta, inovadamente, trouxe a moralidade como principio
expresso da Administragio e, evidentemente, nio poderemos dar uma
conotagdo a moralidade sem qualquer liame com outros principios,
como o da legalidade, da impessoalidade , bem como dos principios
implicitos dentro de um Estado Democritico de Direito, como a
boa-fé, umbilicalmente ligada & moralidade. Ha uma estreita relagao
entre estes dois principios; como bem expressa a citada autora,
estdo em estrita simbiose, pois a boa-fé é implicita ao principio da
moralidade administrativa. Ndo podera a administragio agir de ma-
fé e, a0 mesmo tempo, estar a respeitar o principio da moralidade.
Deste modo, vemos que a boa-fé é assegurada constitucionalmente,
devendo ser tratada com a relevincia que merece, especialmente nas
relagdes de direito publico.

4.1 exemplo do caos fundiario: a zona leste do Municipio de Sao Paulo

Um exemplo do caos fundidrio resultante da atual disciplina da
propriedade imobilidria no Brasil é a atual situa¢io da denominada “zona
leste” da cidade de Sao Paulo®.

Em 1.580, a Coroa Portuguesa instituiu a sesmaria do Aldeamento
Indigena de Sdo Miguel e Guarulhos, para onde deveriam ser transferidas
as tribos indigenas existentes na regido. Entretanto, referidas terras foram
ocupadas por colonos portugueses. FForam realizados varios aforamentos
e permissoes para a ocupagio dessas terras que foram sendo instituidas ao
longo do tempo por virias esferas de governo, sem que fossem tomadas
medidas efetivas a localizagdo e demarcagio dos iméveis aforados, para
que ndo houvesse a sobreposigio de cessdes.

E, para piorar ainda mais a precaria situagdo, foi realizada uma grande
concessdo em 14/10/1890, logo apds a Proclamagio da Republica, de 500
milhdes de metros quadrados de terras devolutas a um banco, denominado
Banco Evolucionista do Brasil. A finalidade era formar duas colonias agricolas,
de ambos os lados do rio Tieté, para receber e instalar imigrantes.

O contrato de concessdo ao Banco Evolucionista previa a proibigio
da demarcagio de terras ja aforadas ou ocupadas por particulares, obrigava
a medicdo e demarcagdo das areas encontradas vazias no prazo de um
ano e a instalagfio dos ntcleos em dois anos, sob pena de caducidade do

34 Sobre o relato da zona leste de Séo Paulo, ver: FRATINI, Hidely; IMPARATO, Ellade. 4 Regularizagio
Fundidria e a Sobreposi¢ao de Titulos. Disponivel em: <http://www.ibdu.org.br/imagens/aregularizacao%20

fundiariaeasobreposicaodetitulos.pdf>.
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contrato, dreas essas compreendidas numa faixa de 13.200 metros de cada
lado do referido rio, a partir da Ponte Grande. Senio fossem cumpridas
as obrigagoes, o Banco perderia metade da concessdo recebida.

Houve a caducidade do contrato e o Banco Evolucionista recebeu do
Governo do Estado de Sdo Paulo um titulo de 25.000 hectares de terras
do lado esquerdo do rio (metade da concessdo), levado a registro no 1°
Cartoério de Registro de Iméveis da Comarca de Sdo Paulo (transcrigdo
n’ 9.095), relativas as terras demarcadas. Em 1926, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu haver um condominio entre o Governo do Estado de
Séo Paulo e o Banco Evolucionista, em razao do artigo 64 da Constitui¢do
de 1891 ter transferido as terras devolutas aos Estados.

Entretanto, o Banco e seus sucessores ja haviam vendido a parte
a que tinham direito e muito mais, resultando no esgotamento do titulo.
Consequentemente, na zona leste de Sdo Paulo existem titulos com origem do
titulo do Banco Evolucionista que, em tese, teriam uma nulidade na origem.

E, a partir de 1926, para separar as terras do Estado de Sio
Paulo das do Banco (ou seus sucessores) e dos particulares, a FFazenda
do Estado de Sdo Paulo propos agdes discriminatérias. Algumas dessas
a¢des terminaram e outras ainda estio em andamento. Entretanto, varios
titulos de propriedade com vicios na cadeia dominial ainda existem, sem
qualquer cancelamento, e os adquirentes de boa-fé se veem numa situagio
extremamente injusta, visto que confiando nos registros existentes nos
Cartérios de Registros de Iméveis, adquiram imdveis com a legitima
presungdo de que sdo particulares e frequentemente sdo surpreendidos
com a alegacdo de devolutividade das referidas 4reas.

4.2 O respeito a boa-fé dos ocupantes de terras devolutas

A boa-fé ¢ um principio de extrema importancia ao direito e se aplica,
também, a Administragio Publica. Se o Estado, por longo tempo, tolera a
ocupagio de 4reas publicas por particulares ou a existéncia de titulos de
propriedade nulos em terras de sua propriedade, bem como pratica atos
que implicam em reconhecimento ou, ao menos, em tolerancia com as
referidas ocupagdes, tais como obras publicas destinadas ao calgamento,
infraestrutura e cobranga de tributos, nio pode mudar de atitude e pretender
retomar terras longinquamente ocupadas por particulares.

Aplica-se o principio da vedagdo do venire contra factum proprium, ou
seja, os atos anteriores vinculam os posteriores, em razdo dos principios
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da seguranca juridica e da moralidade administrativa. Nesse sentido é a
ligdo da doutrina® a qual ensina que existe:

A autovinculagido baseada na seguranca juridica e na moralidade
administrativa tanto para proteger a coisa julgada administrativa,
como para fazer valer promessas do Estado apresentadas mediante
ato de declaragio unilateral de vontade. Em outras palavras, mesmo
fora de um processo administrativo formal, a administragio publica
deve agir de modo coerente e honesto, respeitando suas proprias
promessas. Se o poder publico se comprometeu de modo explicito,
plausivel e inequivoco a um determinado tipo de conduta e se adotou
medidas que indicassem ao administrado sua orientagio, dando-lhe
estimulo para criagiio de fortes expectativas e para a tomada de decisdes
(sobretudo com efeitos pecunidrios), entdo deve cumprir o quanto
prometido, salvo na presencga de justificativa vélida e legitima para o
descumprimento. A promessa unilateral é exigivel na medida em que,
além de verossimil e inequivoca, mostre-se legal, moral e condizente
com os principios regentes da administragdo publica.

A posse e a boa-fé de ocupantes de terras devolutas nfo pode ser
desconsideradas pelo Estado, em razio do direito a moradia, bem como
em decorréncia da fungéo social da propriedade™.

O tnico diploma legislativo que buscou melhorar a condigao
dos ocupantes de terras publicas foi a Medida Proviséria 2.220/2001.
Entretanto, este diploma normativo se mostra insuficiente ao atendimento
pleno do direito fundamental a moradia, visto que, além de somente permitir
a concessdo de uso aos ocupantes de terras publicas (ndo permitindo,
assim, a outorga do titulo de propriedade) e ser somente ¢ aplicavel as
terras da Unido, somente beneficia aquele que, até 30 de junho de 2001,
possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicéo, até
duzentos e cinquenta metros quadrados de imével publico, situado em
area urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, desde que

35 MARRARA, Thiago. A boa-fé do administrado e do administrador como fator limitativo da discricionariedade
administrativa. — RDA — Revista de Direito Administrativo, Belo Horizonte, v. 259, jan./abr. 2012. Disponivel
em: <http://bid.editoraforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=80499>. Acesso em: 2 set. 2014

36 “Desde a Lei n® 601, de 1850, a intengdo, ao criar-se o procedimento de discriminagio de terras
devolutas, sempre foi o de legitimar as posses que apresentassem os requisitos da cultura efetiva e
morada habitual. Por essa razio, uma vez concluido o processo de discriminagio, o Poder Publico faz a
legitimagdo de posse em beneficio daqueles que preencham os requisitos legais previstos no art. 29 da Lei
n°® 6.383/76, entregando o titulo de dominio em favor do posseiro”. (MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 615).
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nio seja proprietario ou concessiondrio, a qualquer titulo, de outro imével
urbano ou rural.

Nio pode o Estado continuar a se opor as agdes de usucapiio,
impedindo a regularizagdo dos iméveis ocupados por prazo longo, onde
é cumprida a fungio social da propriedade. Ndo atende ao principio da
eficiéncia o Estado continuar tentando manter uma propriedade da qual ndo
tem qualquer possibilidade de uso”. A usucapido soluciona as ocupagoes a
non dominio em terras particulares. Contudo, em relagdo as terras publicas,
nio existe qualquer instrumento que garanta o direito a moradia direito
de pessoas que, ap6s décadas residindo em determinado local, podem ser
forgadas a safrem de suas residéncias em razio da imprescritibilidade dos
bens publicos.

Entendo que os entes publicos, mediante lei, devem renunciar as
propriedades de 4reas devolutas onde existam titulos de propriedade em
nome de terceiros, com ocupagio consolidada e cumprimento da fungio
social da propriedade. Tal solugdo atenderia ao principio da fungéo social
da propriedade, que se aplica também aos iméveis publicos™, a boa-fé e
a seguranga juridica.

5 CONCLUSOES

Sdo terras devolutas as terras que: 1) ndo estdo aplicadas a algum
uso publico nacional, estadual, ou municipal; ii) ndo estavam na posse de
algum particular, com ou sem titulo, em 1850 e que ndo foram legitimadas
pela lei de terras (lei 601/19850); iii) e as que nio estdo no dominio de
um particular, em virtude de titulo legitimo ou considerado legitimo por
legislacdo posterior.

Discriminar é extremar o bem publico do privado. A discriminagio
pode ser feita administrativamente ou judicialmente. A agio discriminatéria
tem efeitos declaratérios e desconstitutivos dos titulos particulares
incidentes sobre as terras declaradas devolutas.

37 “Engloba a eficiéncia vérios outros conceitos afins, tais como a eficécia, a efetividade, a racionalizagio,
a produtividade, a economicidade e a celeridade. O ideal de eficiéncia ¢ inato a conotagdo dindmica
da atividade administrativa, como agdo, como atuagdo 6tima”. (GABARDO, Emerson. Principio
constitucional da eficiéncia administrativa. Sdo Paulo: dialética, 2002. p.100/102).

38 Nesse sentido, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO. Disponivel em: <http://www.

direitodoestado.com/revista/REDE-6-ABRIL-2006-MARIA%20SYLVIA pdf>. No mesmo sentido:
ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Fungdo Social da Propriedade Piblica. Sio Paulo: Malheiros.
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A discriminagdo implica aquisi¢do originaria da propriedade. O
registro do titulo dela expedido merece ingresso imediato no sistema
predial, nio se sujeitando aos principios da continuidade e da especialidade.

Qualquer titulo de propriedade, mesmo que formalmente esteja
perfeito (transcrito no Cartério de Registro de Iméveis) que incida sobre
terras devolutas ¢ nulo e ndo produz efeito algum, em razdo de seu vicio
original, da imprescritibilidade da agdo discriminatéria e da vedagio de
usucapido de bens publicos.

A seguranga juridica e boa-fé devem nortear a ag¢do do Estado,
devendo este renunciar, mediante lei, as propriedades de areas devolutas
onde existam titulos de propriedade em nome de terceiros, com ocupagio
consolidada e cumprimento da fung¢fo social da propriedade.
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RESUMO: O presente estudo visa analisar as alteragdes nas regras para a
concessdo do beneficio do seguro-desemprego trazidas pela Lei n° 13.134/2015,
bem como verificar se as referidas mudangas ferem ou néo o principio da vedagio
ao retrocesso social. O desemprego involuntdrio é uma das contingéncias
sociais prevista no inciso III do artigo 201 da Constitui¢do Federal. Essa
referéncia topografica leva a interpretagdo de que o seguro-desemprego possui
natureza de beneticio previdenciario, enquadrando-se, portanto, no ambito
dos direitos sociais. IEssas garantias, para serem concretizadas, necessitam
de uma postura ativa do Estado, ou seja, o cumprimento desses preceitos
constitucionais dar-se-4 mediante a criagio de politicas puiblicas, bem como
legislacdo condizente, além do fornecimento de prestagdes. O principio da
vedagio ao retrocesso social refere-se, por sua vez, a impossibilidade de o
Estado alterar ou excluir direitos sociais j4 devidamente adquiridos pela
sociedade. Sob essa perspectiva, o presente estudo pretende examinar se as
novas regras para a concessdo do beneficio do seguro-desemprego conspurcam
(ou ndo) o principio da proibigio do retrocesso social. Referida analise levara
em consideraciio a situaciio econdmica vivenciada no Brasil, assim como
a dindmica do mercado de trabalho formal brasileiro. No que se refere a
metodologia aplicada, realizou-se pesquisa do tipo bibliografica, uma vez que
ainvestigagdo fol embasada em trabalhos publicados sob diversas formas, em
especial, livros e artigos cientificos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Hermenéutica
Constitucional. Retrocesso Social. Seguro-Desemprego.

ABSTRACT: The present study aims to analyze the changes in the rules
that regulate the granting of unemployment’s insurance benefit brought about
by Law no. 18.184/2015, as well as to assess whether such changes affect the
principle of prohibition of social regression. The unemployment insurance,
established by number III of the article 201 of the Federal Constitution, is a
social security benefit, included among social rights. For the delivery of these
rights it is required an active attitude on the part of the State. In other words, the
implementation of those constitutional precepts demands the creation of public
policies, as well as suitable legislation. The principle of prohibition of social
regression refers, on the other hand, to the impossibility of the State to alter or to
exclude social rights already properly acquired. In that perspective, the present
studies intends to examine the new rules for the granting of unemployment’s
insurance unlawfully affect the principle of prohibition of social regression.
The present analysis takes into account the economic situation experienced in
Brazil, as well as the dynamics of the Brazilian formal job market. As far as
methodology is concerned, this study is based upon bibliographical research,
especially books and articles published in journals.
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INTRODUGAO

A atuagdo do Estado para concretizagdo das garantias estabelecidas
no texto constitucional depende, muitas vezes, da fungdo exercida pelo
direito fundamental em questdo. Sob essa perspectiva, fala-se, de um lado,
em competéncias negativas, nas quais o poder publico ndo deve interferir
e, de outro, tem-se as competéncias positivas ou prestacionais, as quais
requerem uma postura ativa do Estado. Os direitos sociais, aqueles previstos
no artigo 6° da Constituig¢do Federal — satde, trabalho, moradia, lazer,
entre outros — enquadram-se nessa tiltima categoria. Sendo assim, a sua
realizagdo pressupoe agdes positivas do Estado, a exemplo da criagio de
organizagdes e procedimentos, além da implementagdo de politicas publicas.

Como a concretizagio dos direitos sociais depende de interferéncias
estatais, urge que o Poder Publico crie mecanismos legais (em virtude
do principio da legalidade) e execute com eficiéncia politicas publicas de
inclusdo e sustentagdo. A quaestio, portanto, consiste em saber até que
ponto o Estado encontra-se vinculado ao seu compromisso normativo
na hipétese de substancial alteragdo da conjuntura econdmica. Afinal,
juridicamente pode-se alterar normas e politicas publicas de realizagio
dos direitos sociais estabelecidos no texto constitucional?

Fala-se no principio da vedagio ao retrocesso social, o qual visa
proteger o status social ja adquirido em uma dada sociedade, impedindo que
o poder ptiblico retroaja suas agdes. O permanente e o continuo progresso
das condigdes da vida da sociedade se tornam, portanto, caracteristicas
do Estado Democritico de Direito. Uma vez obtido determinado grau de
concretizagdo de um direito social, este passa a constituir uma garantia
social, a qual néo pode ser alterada pelo poder publico'.

Propde-se, entdo, analisar se as recentes alteragdes das regras do seguro-
desemprego trazidas pela Lei n® 13.134/2015 caracterizam (ou nfo) retrocesso
social. Considerando a conjuntura econdmica desfavoravel e o desmedido
gasto publico necessdrio a viabilizagdo do modelo pretérito de protegdo ao
desemprego, estaria o Poder Publico impedido de implementar medidas de
retragdo? A reforma decorrente do cendrio de austeridade foi legitima?

1 AWAD, Fahd Medeiros. Proibigdo de retrocesso social diante da garantia do niicleo essencial dos
Direitos Fundamentais. Justi¢a do Direito, Passo Fundo: n. 24, p.90-100, jan. 2011. Disponivel em:

<http://www.upf.br/seer/index.php/rjd/article/viewFile/2146/1386>. Acesso em: 24 nov. 2015.
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Para tanto, o estudo abordar4 inicialmente o principio da vedagio ao
retrocesso social e sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.
Posteriormente, far-se-a a analise comparativa entre os arquétipos de
protegdo ao desemprego da legislagio anterior (Leis n® 7.998/90 e 8.900/94)
e do modelo atual previsto na Lei n® 13.184/2015. Por fim, far-se-4 o
contraponto entre readequagdo protetiva e retrocesso social, levando-
se em consideragdo os argumentos trazidos pelas ADI’s n® 5340 e 5389
ajuizadas no Supremo Tribunal Federal.

No que se refere a metodologia, o estudo envolveu pesquisa do tipo
bibliografica e documental, uma vez que a investigagio fora realizada e
embasada em trabalhos publicados sob diversas formas: livros, artigos
cientificos de periédicos nacionais e dados oficiais. Diz-se, enfim, que
o presente estudo apresenta cunho descritivo e exploratério, em razio
de buscar expor, explicar e descrever sobre as alteragdes nas normas do
beneficio do seguro-desemprego e sua relagdo com o principio da vedagao
ao retrocesso social.

1 PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

Os direitos fundamentais possuem diferentes classificagdes. Sabe-
se que existem garantias relacionadas diretamente com a liberdade do
individuo perante o Estado, enquanto que outras detém cunho social,
econdmico e cultural. No que se refere a caracteristica quanto a fungio
exercida pelas referidas garantias, é possivel visualizar, na ordem juridica
constitucional brasileira, a existéncia de pelo menos dois grandes grupos
de direito fundamentais. A disting¢io entre as referidas fung¢des se faz
necessaria para saber a forma pela qual deve o Estado atuar e as obrigagoes
que este possui perante os individuos®.

A primeira fung¢io dos direitos fundamentais diz respeito a defesa da
pessoa humana, bem como a garantia da sua dignidade em face dos poderes
estatais. Essa fungdo pode ser visualizada a partir de duas concepgdes: 1)
de competéncia negativa do Estado em relagdo a determinadas temadticas,
sendo, portanto, proibida a ingeréncia do poder puiblico nessa esfera; 27)
do poder do individuo de exigir a omissdo do Estado. Sobre a fun¢io

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais

na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 47-48.
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de defesa dos direitos fundamentais, plausivel é a referéncia ao exemplo
trazido por Canotilho®:

[.Joart. 87.° da CRP garante subjectivamente: (a) direito de exprimir
e divulgar livremente o pensamento pela palavra, pela imagem ou por
qualquer outro meio (liberdade positiva); (b) direito de a liberdade de
expressdo e informagdo ser feita sem impedimentos ou discriminagdes
por parte dos poderes publicos (liberdade negativa). Além disso, impde-
se objectivamente aos poderes publicos a proibi¢do de qualquer tipo
ou forma de censura (cfr. Art. 37.%/2).

A outra funcio dos direitos fundamentais refere-se ao dever
prestacional do Estado, que ora se manifesta como manifestagdo positiva
(entrega de prestagdo) ora como fungdo de defesa de direitos. A primeira
se refere ao direito do particular de exigir do Estado o cumprimento
de obrigagdes no ambito da saide, da seguranga, da educagio, dentre
outros. J4 a segunda estabelece a obrigagdo do Poder Publico de proteger
os titulares de direitos fundamentais em face de agressoes de terceiros,
além de assegurar o cumprimento das normas reguladores das relagdes
juridicos-civis entre os individuos®.

Sob essa perspectiva, pode-se dizer que a realizagido dos direitos
sociais, como a sauide, educagdo, trabalho e previdéncia social, exige do
Estado uma atuagio positiva, a qual, por sua vez, pressupde a elaboragio
de um planejamento que contemple politicas publicas. Por outro lado,
considerando a maxima de que todo o direito tem seu custo, é evidente que
a efetivagdo do programa social do Estado encontra-se intrinsecamente
vinculada ao problema da escassez, dimensdo fitica da “reserva do possivel”,
afinal a realizagdo das politicas publicas demanda a disponibilidade de
recursos materiais e econémicos’.

Com a consolidagdo do modelo do Welfare State e a expansdo dos
direitos sociais na segunda metade do século XX, principalmente nos
paises ocidentais mais desenvolvidos, propalou-se a ideia (circunstancial) de
abundéncia orgamentaria, o que levou a (falsa) convicgdo de que os Estados
poderiam suportar o gasto ptiblico decorrente de novel modelo de protegdo

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2011. p. 408.

4 Ibidem, p. 407.

[

DIAS, Eduardo Rocha; MACEDO, José Leandro Monteiro de. Nova Previdéncia Social do Servidor
Priblico. 3. ed. Sdo Paulo: Método: 2010. p. 103.
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social. No caso de Portugal, por exemplo, os programas sociais foram
impulsionados a partir da Revolugdo dos Cravos em 1974 e da promulgagao
da Constituigdo de 1976°. Em relagdo ao Brasil, conquanto a Constitui¢io
Federal de 1934 ja previsse a aplicagio e a realizacdo de direitos sociais,
nio hé davida de que a implementagio do sistema protetor estruturado
em premissas universais somente foi alcangado com a atual Constituigdo’.

O equilibrio entre receita e gasto é um principio elementar de
economia. Nesse sentido, a0 mesmo tempo que se tolera a expansido do
sistema protetor em um cendrio de economia vigorosa, compreende-se a
necessidade de buscar alternativas que visem a ampliagio das receitas e
a readequacdo do gasto publico em ambientes e momentos desfavoraveis.
E inadmissivel que o Estado alimente o crescimento de divida publica.

Portanto, diante do contexto atual de dificuldade econdmica vivenciado
pelo pafs, recoloca-se em discussdo a temética dos direitos sociais, hdo apenas
como questdo politica, mas também como problema de relevéincia juridica
haja vista o propésito de retracdo de direitos fundamentais previstos no
ambito constitucional. A necessidade de repensar, alterar e, eventualmente,
suprimir algumas politicas publicas ja devidamente consolidadas, mostra-se
cada vez mais evidente no cendrio atual. Surge entdo o problema juridico-
constitucional de saber até que medida pode o Estado interferir em prestagdes
sociais, dependentes da disponibilidade financeira, sem que haja abuso das
garantias constitucionalmente estabelecidas®. Ou seja, se estabelece um dilema
entre duas visdes: uma inspirada na perspectiva heraclitiana de que tudo muda,
que as mudangas se impoem em virtude das alteragdes nas circunstancias
materiais e também nas concepgdes vigentes na sociedade; outra visdo
inspirada na imagem mitica da gérgona Medusa, que transformava em
pedra todos que a olhassem diretamente, a cristalizar garantias e prev1soes
normativas como se nio pudessem nunca ser alteradas®. E necessario, por
certo, buscar uma abordagem que evite essas visdes extremas.

Ante a possibilidade de retragdo de direitos sociais, exsurge o principio
da vedagio ao retrocesso social que possui como finalidade impedir mudangas
capazes de retroagir o desenvolvimento ja adquirido pela sociedade. Nas

6 LOUREIRO, Jodo Carlos. ddeus ao Estado Social?: A seguranca social entre o crocodilo da economia e a

medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 55-56.

-1

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 207.
8  NOVALIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 189-190.

9  LOUREIRO, op. cit., p. 14
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palavras de J. J. Canotilho®, a proibi¢io do retrocesso social objetiva que
“direitos sociais e econdmicos [...] uma vez obtido um determinado grau de
realizagdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional
e um direito subjetivo”. Segue-se o raciocinio interligando a proibigado
da contrarrevolugdo social com o principio da seguranga e da confianga
individuos no que se refere aos direitos econémicos, sociais e culturais.

Tem-se, portanto, na visdo de J.J. Canotilho' como inconstitucional
qualquer medida estatal que vise a modificagdo de direitos sociais
devidamente ja estabelecidos e enraizados na sociedade. Eventuais alteragdes
dos direitos sociais devem ser acompanhadas de politicas compensatérias
e de transi¢do, a fim de amenizar o impacto da retragio.

Vieira de Andrade', por sua vez, compreende que os limites do
legislador sobre as normas de direito social restringem-se ao nticleo essencial
de referidas garantias. Isso decorre do fato de que a Constitui¢do, segundo
o autor, em se tratando de direitos de prestagio, confere inicialmente ao
Estado o dever de legislar. E nesse sentido que o contetido dos direitos
sociais depende diretamente do Poder Legislativo, o qual atua com uma
margem substancial de autonomia para melhor definir a forma como os
direitos sociais devem ser assegurados.

Sendo assim, Vieira de Andrade' sustenta que, por delegagio
constitucional, o legislador possui autonomia para desenvolver o préprio
contetido do direito social, razdo pela qual ndo ha que se impor um limite
maximo constitucional para eventuais altera¢gdes. Em contrapartida, a
atuagdo do legislador ndo esta livre de qualquer parametro diante da
exigéncia de elaboragdo de normas capazes de assegurar a protegdo social
minima. Nesse sentido, a proibi¢do ao retrocesso social adstringe-se ao
ntcleo essencial: a dignidade da pessoa humana.

Jorge Reis Novais™ defende que ndo ha direitos, liberdades e garantias,
de um lado, e direitos econémicos, sociais e culturais, do outro. H4, pura e
simplesmente, direitos fundamentais. Os limites usados para a protecdo dos
direitos de liberdades devem ser igualmente observados quando se estiver

10 CANOTILHO, op. cit., p. 338.
11 Ibidem, p. 339-340.

12 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais: na Constitui¢do Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2011. p. 248-249.

13 Ibidem, p. 249-250.

14 NOVAIS, op. cit., p. 196.
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tratando de direitos sociais, pois inexiste qualquer distingéo constitucional,
e sim um regime de prote¢do comum para os direitos fundamentais.

Tem-se, pois, que a alegagio da reserva do financeiramente possivel
como justificativa para a restri¢éo de direitos sociais s6 é constitucionalmente
vidvel em situagdes nas quais existe a necessidade de protegdo de outro
bem juridico considerado de maior relevancia. Além disso, com base
na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués, conquanto o
legislador disponha de ampla margem para atuagdo no ambito dos direitos
sociais, tal realiza¢do encontra limite quando se est4 diante de principios
estruturantes do Estado de Direito (igualdade e protegdo da confiancga);
compromete-se o niicleo essencial ja efetivado das garantias sociais; rompe-
se a concretizagdo legislativa possuidora de status de direito materialmente
constitucional.

A reserva do possivel expde-se a partir da vulnerabilidade teérica
do principio da proibi¢io do retrocesso social. O fato é que, em u/tima
ratio, inexistem obstaculos que impegam a retragio de direitos sociais e de
direitos cldssicos. Apenas se ressalva a necessidade de o Estado apresentar
argumentagdo plausivel para a restrigdo, além, é claro, de resguardar os
principios da igualdade, da protecdo da confianga, da proibi¢do do excesso e
da dignidade da pessoa humana. A propésito, Eduardo Dias e José Macédo'
apontam requisitos que devem ser observados quando da modificagio de
direitos fundamentais econdmicos, sociais e culturais:

a) ndo acarretarem a erosdo do nivel de protegdo existente para os
referidos direitos, afetando a dignidade da pessoa humana;

b) ndo serem desproporcionais e injustificadas, nem acompanhadas,
se for possivel, de medidas compensatorias;

¢) respeitarem as situagoes ja constituidas em obediéncia ao principio
da seguranga e da protegdo da confianga;

d) estabelecerem regras de transicio para a tutela de situagdes que,
sem estar definitivamente constituidas, justificam a protegdo de
expectativas legitimas.

15 NOVAIS, p. 197-198.
16 DIAS; MACEDO, op. cit., p. 108-109.
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Sedimentado o conhecimento sobre a proibigdo aprioristica do
retrocesso social e possibilidade de retragio, passa-se, entfo, a andlise
do seguro-desemprego, sobretudo das alteragdes promovidas pela Lei
13.184/15, fruto da conversio em lei da MP 665/14..

2AS ALTERAQC)ES DAS REGRAS DO BENEFICIO DO SEGURO-DESEMPREGO

Conforme disposto no artigo 7° inciso II da Constitui¢do Federal,
em caso de dispensa involuntaria, terd o empregado direito a percepgado
seguro-desemprego. Esse beneficio possui dois propésitos: 1°) trata-
se de importante mecanismo de prote¢do social. Sem o emprego e
consequentemente o salario, o beneticio passa a ser o tinico meio de sustento
do individuo; 2°) intermediar a mio-de-obra na busca de recolocagio no
mercado de trabalho'.

Apoés a previsdo constitucional, a Lei n® 7.998/90 desenvolveu,
no ambito das politicas publicas, o programa do seguro-desemprego.
Destinado a protegdo do trabalhador em face da dinamica das atividades
e dos negdcios nas economias capitalistas, o seguro-desemprego atenua
as consequéncias do desemprego involuntario. A protecdo, mediante o
pagamento de prestagdo pecunidria, oferece ao individuo a seguranga
quanto a renda para manter a si e a sua familia. Além do mais, o programa
estimula a reinserg¢io no mercado de trabalho, tendo em vista a orientagio
e o treinamento profissional que é ofertado’®.

O custeio para o pagamento das parcelas do seguro-desemprego
origina-se do FFundo de Amparo ao Trabalho (IFAT), vinculado ao
Ministério do Trabalho e Emprego. A institui¢do do FAT permitiu que
tossem definidos novos critérios para a concesso do beneficio, tornando-o
mais acessivel aos trabalhadores. A Lei n® 7.998/90 ainda assegurou o
modelo democratico de gestio, ao criar o Conselho Deliberativo do Fundo
de Amparo ao Trabalhador (CODEFAT), composto por representagio de
trabalhadores, empregadores e érgdos e entidades governamentais.

17 KOYANAGI, Raquel. Programa Seguro-Desemprego: Combinagio de eficiéncia econémica e
protegido social. 2010. 136 p. Dissertagdo - Curso de Ciéncias Sociais, Universidade de Brasilia,
Brasilia: 2010. 136p.

18 BALESTRO, Moisés Villamil; MARINHO, Danilo Nolasco Cortes; WALTER, Maria Inez
Machado Telles. Seguro-desemprego no Brasil: a possibilidade de combinar protegao social e
melhor funcionamento do mercado de trabalho. Revista Sociedade e Estado, Brasilia: v. 2, n. 26,

p.185-208, maio 2011.
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O Regimento Interno do CODEFAT — Resolugio n® 596/2009
— prevé no artigo 1° que o Conselho Deliberativo serd formado por
representantes do Ministério do Trabalho e Emprego, Ministério da
Fazendo, Ministério da Previdéncia Social, Ministério da Agricultura,
Pecudria e Abastecimento, Ministério do Desenvolvimento Agrério e
do Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico Social. Além disso,
deverdo integra-lo seis representantes dos trabalhadores que serdo
indicados pela Central tinica dos Trabalhadores, Forga Sindical, Unido
Geral dos Trabalhadores, Nova Central Sindical dos Trabalhadores,
Central dos Trabalhadores e Trabalhadores do Brasil e Central Geral dos
Trabalhadores do Brasil. Outrossim, a classe patronal, por intermédio da
Confederacio Nacional da Industria, Confederagio Nacional do Sistema
Financeiro, Confederag¢io Nacional do Comércio de Bens, Servigos e
Turismo, Confederagdo da Agricultura e Pecudria do Brasil, Confederagéo
Nacional de Servigos e Confedera¢io Nacional do Turismo, também tera
direito de indicar seis representantes para o conselho.

Com a entrada em vigor da Lei n® 8.900/94, para a concessdo do seguro-
desemprego, passou-se a exigir a comprovagdo, por parte do trabalhador, de no
minimo seis meses de vinculo empregaticio. Quanto maior o tempo de trabalho,
maior o niimero de prestagdes recebidas. Caso o trabalhador demonstre duragdo
de vinculo empregaticio entre seis e onze meses, terd direito ao recebimento de
trés parcelas; se provar labor entre doze e vinte e trés meses, fard jus a quatro
parcelas; ja se o trabalho exceder vinte e quatro meses recebera cinco prestagoes
do beneficio. Logo, infere-se que o seguro-desemprego pode ser concedido por
um perfodo minimo de trés meses e méximo de cinco meses.

Além da comprovagio da duragio do vinculo empregaticio, exige-se que
o labor tenha ocorrido nos trinta e seis meses que antecedem a data de extingéo
do contrato de trabalho que originou o requerimento do seguro-desemprego.

Outro pressuposto para o deferimento do beneticio é que o trabalhador
ndo possua qualquer renda prépria capaz de assegurar o seu sustento e o de
sua familia ou esteja em gozo de qualquer outro beneficio previdenciario,
exceto auxilio-acidente e pensdo por morte.

Preenchidos os requisitos acima tratados, o obreiro formal devera
requerer o pagamento do beneficio a partir do sétimo até o 120° dia,
contados da data da dispensa involuntaria'.

19 SEGURO-DESEMPREGO. Caixa Econdmica Federal. Brasilia. Disponivel em: < http://www.caixa.gov.
br/beneficios-trabalhador/seguro-desemprego/Paginas/default.aspx > Acesso em: 29 nov. 2015.
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Em relagdo ao valor da parcela do seguro-desemprego, o célculo
devera ser feito levando-se em consideragio a média ponderada dos salérios
dos trés tltimos meses anteriores a dispensa. X importante salientar
que o seguro-desemprego ndo possui natureza salarial, até porque seu
pagamento nio é responsabilidade do empregador. Trata-se, na verdade,
de beneficio previdencidrio, conforme preconizado no inciso III do artigo
201 da Constitui¢do Federal, ndo obstante seja financiado através de
recursos do FAT*’.

No final de 2014, foi editada a Medida Proviséria n° 665, com o
proposito de alterar as regras para a concessio do seguro-desemprego. A
adogio de referidas mudangas foi justificada pelo Governo Federal como
parte do ajuste fiscal proposto para o exercicio de 2015. Sob a ética dos
novos requisitos, diante de uma primeira solicitagio do beneficio, devera o
trabalhador comprovar vinculo empregaticio de no minimo dezoito meses
e no maximo vinte e trés meses, para perceber quatro parcelas. De acordo
com os requisitos anteriores, o obreiro poderia receber, mesmo que em
primeira solicitagdo, trés prestagdes do beneficio, desde que demonstrasse

pelo menos seis meses de labor”'.

Com as novas regras estabelecidas pela Medida Proviséria n° 665,
Ja convertida na Lei n® 13.134/2015, trabalhadores que buscam o seguro-
desemprego, em primeira ou segunda solicitagdo, tiveram o prazo para
demonstrar vinculo empregaticio estendido. Contudo, quando se tratar
de terceira solicitagdo, os requisitos permanecem os mesmos da legislacdo
anterior, ou seja, basta comprovar o labor por perfodo superior a seis
meses para que sejam concedidas trés parcelas do beneticio. O objetivo da
reforma, sem divida, é reduzir a despesa piblica decorrente do pagamento
do programa, pois a crise econdmica do pais elevou o ntimero de dispensas

involuntarias aumentando?®?.

Nesse diapasio, pretende-se demonstrar que, a depender do cenério
econdmico, pode-se veicular medidas que vdo de encontro ao principio
da vedagio ao retrocesso social, desde que as decisdes sejam especificas e
nio prejudiquem o direito adquirido. Para tanto, o estudo examinard até
que ponto as alteragdes promovidas pela Lei n° 18.184/2015 caracterizam
(ou nio) retrocesso social.

20 KOYANAGI, op. cit., p. 46-48.

21 GADELHA, Sérgio Ricardo de Brito. Por que os Gastos com Seguro-Desemprego Crescem? Carta de
Economia e Negicios, Brasilia: n. 2, p.3-10, set. 2014.

22 Ibidem, p. 8.
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3 EXAME DA LEI N° 13.134/2015 SOB A OTICA DO PRINCIPIO DA VE-
DACAO AO RETROCESSO SOCIAL

Buscou-se no Supremo Tribunal Federal a declaragio de
inconstitucionalidade da Lei 13.184/15. Dentre as a¢des, destacam-se as
ADIn’s n° 5340 e 5389, ajuizadas, respectivamente pelo Partido Popular
Socialista e pelo Partido Solidariedade.

A ADIn n° 5389 argui a inconstitucionalidade formal da Lei n°
18.184/2015, sob o fundamento de que as alteragdes ali previstas derivaram
de uma medida proviséria editada sem a observancia do disposto no artigo
246 da CF/88, dispositivo que veda a adogio de tal veiculo normativo
na regulamentagdo de artigo da Constitui¢do cuja redagéo tenha sido
alterada por meio de emenda promulgada entre 1° de janeiro de 1995 até
a promulgagio desta emenda, inclusive.

De fato, a redagfio constitucional sobre a protecéo ao trabalhador em
situagdo de desemprego involuntério foi dada pela Emenda Constitucional
n° 20 de 1998, o que poderia levar a interpretacdo de que esse dispositivo
se enquadraria na referida proibi¢do. Contudo, ndo se esta mais a falar de
medida proviséria, e sim de lei ordinéria que disciplina as novas regras a
respeito do seguro-desemprego. Outrossim, a legislagdo ora examinada
em nada altera a disciplina constitucional, mas apenas o regramento
legal (Leis n° 7.998/90 e 8.900/94), razdo pela qual inexiste motivo para
considerar a Lei n® 18.184/2015 formalmente inconstitucional.

Também se alega a inconstitucionalidade material das alteragoes
pela Lei n° 13.184/2015, com supedineo na alegagdo de retrocesso
social. Segundo a petigdo inicial da ADI, apesar de referido principio
nio estar expressamente previsto no ordenamento juridico patrio, ele
pode ser deduzido de outros principios e argumentos de matriz-juridico
constitucional, como o principio da seguranca juridica e da confianga
resultantes do Estado Democrética e Social de Direito (artigo 1° caput,
da Constitui¢do Federal). Argumenta-se a impossibilidade de o legislador
inviabilizar a garantias constitucionais pertencentes ao nicleo essencial de
um direito fundamental social, sem a criagio de mecanismos equivalentes
ou compensatorios.

Todavia, conforme ja salientamos, o principio da vedagio ao
retrocesso social ndo é absoluto, uma vez que se pde em risco a autonomia
da fungdo do legislador, passando a considerd-lo como mero 6rgéo de
execugdo das decisdes constitucionais. Além disso, ressalte-se a prépria
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dinamica das relagdes sociais e econdmicas, pois elas demonstram, muitas
vezes, a inviabilidade da aplicagio incondicional da proibicéo ao retrocesso
quando analisada sob a 6tica dos direitos sociais. Diversos sdo os fatores
que influenciam diretamente na capacidade prestacional do Estado e da
prépria sociedade como um todo, sendo, portanto, impraticavel a aplicagio,

23

sem excegoes, do referido principio®.

E preciso investigar as razoes que levaram a alteragdo dos requisitos
para concessio do beneficio. Certamente, a primeira delas tem a ver com
o perfodo de recessdo econémica estabelecido no Brasil. De acordo com
os dados** fornecidos pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), o PIB do segundo trimestre de 2015, quando comparado
ao mesmo periodo do ano anterior, recuou 4,5%, tendo sido configurada
maior queda desde 1996. J4 entre janeiro e setembro de 2015, a retracdo
do PIB acumulou 3,2%. Os nimeros demonstram claramente a dificuldade
econdmica enfrentada pelo pafs.

Atrelado aos indices, ha de se observar, também, os dados
correspondentes ao desemprego no Brasil. Quanto maior o ntimero de
pessoas com o contrato de trabalho extinto involuntariamente, maior
serd o gasto publico decorrente do pagamento do seguro-desemprego.
Segundo as pesquisas®® do IBGE, a taxa de desocupagio cresceu para
8,9% no terceiro trimestre de 2015, apresentando alta de 0,6% quando
comparada ao segundo trimestre do mesmo ano. Quando comparado ao
mesmo periodo de 2014, o indice de desemprego registrou alta de 2,1%.

chegou a média mensal de R$ 2,15 bilhdes. No ano de 2015%%, o
montante superou R$ 84 bilhdes. A consideravel elevagdo do custo do
programa resulta do aumento do niimero de demissodes. Além da elevagdo

23 TAVEIRA, Christiano de Oliveira; MARCAL, Thais Boia. Proibi¢io do retrocesso social e orgamento: em busca

de uma relagdo harmonica. Revista Direito Administrativo, Rio de Janeiro: v. 264, n. 1, p.161-186, dez. 2013.

24 PIB cai (1,7%) em relagdo ao segundo trimestre de 2015. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
Brasilia: 1 de dez. de 2015 Disponivel em: <http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias.html?view=noticia&id
=1&idnoticia=3046&busca=1&t=pib-cai-1-7-relacao-segundo-trimestre-2015>. Acesso em: 29 nov. 2015.

25 dez. 2015gal.pdf, acesso em 16/f Humans Rights. Applications n° 18.341/14. Pre. Andrdez. 2015gal.pdf,
acesso em 16/f Humans Rights. Applications n° 13.341/14. Pre. Andr PNAD continua: desocupagio vai
de 8,9% no terceiro trimestre de 2015. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Brasflia: 24 de
novembro de 2015 Disponivel em: <http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias.html?view=noticia&id=
1&idnoticia=3040&busca=1&t=pnad-continua-desocupacao-vai-8-9-terceiro-trimestre-2015>. Acesso
em: 29 nov. 2015.

26 PORTAL DA TRANSPARENCIA, Gastos Direitos por A¢do: Seguro-desemprego 2015. Disponivel em:
<http://www.portaltransparencia.gov.br/PortalComprasDiretasPesquisaAcaoFavorecido.asp?Ano=201

5&codigoAcao=00H4&codigoFuncao=11>. Acesso em: 1 dez. 2015.
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da taxa de desocupagdo no Brasil, a rotatividade no mercado de trabalho
também representa um agravante.

No exercicio de 2014, conforme os dados obtidos no Portal da
Transparéncia, a despesa ptblica com o custeio do seguro-desemprego
chegou a média mensal de R$ 2,15 bilhoes. No ano de 2015 , o montante
superou R$ 34 bilhdes. A considerdvel elevagdo do custo do programa
resulta do aumento do niimero de demissdes. Além da elevacio da taxa
de desocupagio no Brasil, a rotatividade no mercado de trabalho também
representa um agravante.

Em sintese, rotatividade significa a substitui¢do de um empregado por
outro. Ocorre a demissdo do trabalhador A, e posteriormente o trabalhador B
é contratado para exercer as mesmas fungdes de A. Esse fendmeno prejudica
tanto o empregador quanto o empregado. O aumento da produtividade
pressupde uma méio-de-obra qualificada. Porém, com esse revezamento de
ocupagdo, nem o trabalhador se qualifica nem a empresa acumula o capital
humano necessario para o melhor desempenho das atividades. Além de
prejudicar os particulares, a rotatividade no mercado de trabalho acarreta
diversas perdas ao governo conforme demonstra Gadelha®":

[.] tanto os recursos do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS), quanto os recursos do Fundo de Amparo ao Trabalhador
(FAT) constituem verbas para investimento em infraestrutura urbana
(habitagdo e saneamento), investimento privado para capacidade fisica
produtiva e desenvolvimento tecnoldégico, abono salarial e seguro-
desemprego. Todavia, os desligamentos dos assalariados no mercado
formal de trabalho impactam fortemente sobre os resultados contébeis
dos fundos publicos FAT e FGTS, onerando o volume de recursos
despendido com o seguro-desemprego, em detrimento das outras
destinagdes dos recursos desses fundos.

A partir de pesquisa realizada pelo Ministério do Trabalho e Emprego
em parceria com o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioeconémicos (DIEESE), o tempo médio de duragdo dos contratos de
trabalho caiu de 4,4 anos em 2000 para 3,9 anos em 2009. Outrossim, a taxa
de rotatividade do mercado formal de trabalho é bastante elevada, mesmo
quando ja excluidos outras formas de desligamento, como transferéncias,
aposentadorias, falecimento e demissdo voluntaria: 34,5% (2001); 32,9%
(2004); 84,3% (2007); 87,6% (2008); 36,5 (2009); e 87,3% (2010).

27 GADELHA, op. cit., p. 4.
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Em face da elevada taxa de rotatividade laboral e do aumento do
indice de desemprego, com a situagdo econdémica do pafs e com o elevado
gasto publico com o pagamento do seguro-desemprego, conclui-se que
as alteragdes realizadas pela Lei n® 13.134/2015 foram necessérias para o
equilibrio das contas publicas. Destarte, ndo ha que se falar em retrocesso
social, até porque as alteragdes nio excluem a possibilidade de recebimento
do seguro-desemprego. Apenas readequaram as regras para concesséo do
beneficio em virtude do cenario econdémico desfavoravel.

4 CONCLUSAO

A realizagio dos direitos sociais previstos no artigo 6° da CF/88
necessita de uma atuagio positiva do Estado, seja por meio de politicas
publicas, seja por meio da elaboragido de normas, procedimentos e
organizagdes. Atrelado a efetivagdo das garantias sociais, tem-se o
principio da proibigdo ao retrocesso social, que, apesar de ndo se encontrar
expressamente previsto na Constitui¢do Federal, pode ser interpretado
por intermédio de garantias como a seguranga juridica e o principio da
confianga no poder publico.

Conforme demonstrado ao longo deste artigo, a concretizagio de
qualquer direito social — lazer, moradia, trabalho, satide etc — depende
de recursos e de planejamento e, consequentemente, de disponibilidade
financeira pelo Estado (reserva do possivel). O Poder Publico, diante da
disponibilidade de recursos materiais e econémicos, analisa a viabilidade
de determinada politica pablica. Além do mais, os dados de pesquisas
realizadas pelo IBGE demonstram que o PIB do segundo trimestre de
2015 recuaram, enquanto a taxa de desocupagio e o indice de rotatividade
laboral avangaram. Em razdo da situagdo econémica do Brasil, o governo
vem tomando medidas restritivas que visam a redugdo do gasto publico,
a fim de recuperar a economia do pafs.

Apesar de a Lei 13.134/15 estar sendo questionada junto ao STF,
basicamente por conta do principio da vedagio do retrocesso social, a
reforma é indispensével para conter a despesa publica. Apenas no ano de
2015, o gasto com o seguro-desemprego foi de R$ 31 bilhdes. As novas
medidas possuem tanto a finalidade de reduzir os gastos publicos, mas
também o objetivo de diminuir a rotatividade no mercado formal de
trabalho, fazendo com que os empregados passem mais tempo em um
emprego e, por conseguinte, qualifiquem-se e melhorem a qualidade do
servigo. Diante dos citados argumentos, tem-se que as novas regras do
seguro-desemprego ndo conspuram o principio da vedagdo ao retrocesso
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social. Pelo contrario, a Lel n° 13.134/2015 deve ser vista como uma das
medidas necessarias a superagio da crise econémica.

Ressalte-se que, em situagdes de crise econdmica, a possibilidade
de restrigdes a direitos sociais é ainda mais defensavel, sem prejuizo
da necessidade de aplicagdo dos principios do Estado de Direito, como
o da proporcionalidade. Alids, foi o que entendeu o Tribunal Europeu
de Direitos Humanos ao negar pedido de cidada portuguesa que teve
reduzido o valor de sua aposentadoria pela aplicagio, temporaria, de
uma “contribuigio extraordindria de solidariedade”, prevista por lei e
aplicada por dois anos para obtengdo de recursos visando a garantir
o cumprimento de obrigag¢des assumidas pelo Estado Portugués
para obviar os efeitos da crise instalada a partir de 2008. O valor
deduzido de uma aposentadoria bruta de 1.980,72 euros foi de 91,92
euros mensais. O Tribunal Europeu entendeu que a medida néo
violou a Convengio Europeia de Direitos do Homem e que se baseou
em uma situacio de interesse putiblico comprovada, foi encaminhada
por instrumento normativo adequado e se mostrou proporcional®®.
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RESUMO: O presente artigo analisa o tratamento diferenciado conferido
as microempresas e empresas de pequeno porte pelo Simples Nacional,
em termos de reparacdo da regressividade tributdria nacional e de
promocdo da justica social. Para tanto, serd adotada uma visdo ampliativa
da matriz tributéria brasileira, bem como averiguados estudos sobre o
fenémeno da tributa¢do enquanto mecanismo de efetivacdo da justica
econdmica e distributiva. Com amparo neste instrumental teérico, serdo
examinados dois esfor¢os normativos de mitigacdo da regressividade
fiscal previstos na legislagdo do Simples Nacional.

PALAVRAS-CHAVE: Matriz Tributdria. Regressividade Tributéria.
Justiga Social. Simples Nacional. Regulagao.

ABSTRACT: This article aims to analyse the differential treatment
given to micro and small enterprises by the program of simplified
taxation model known as “SIMPLES Nacional”, in terms of tax regressive
and social justice. Therefore, one ampliative view of the brazilian tax
system will be adopted, with studies on the tax phenomenon as a eftective
mechanism of economic and distributive justice. Based on this theoretical

tool, the present study explores two legal mitigation efforts of regressive
taxation provided for in the “SIMPLES Nacional”.

KEY WORDS: Tax System. Tax Regressive. Social Justice. SIMPLES
Nacional. Regulation.
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INTRODUGAO

A Constitui¢do Federal de 1988 entabulou os principios e
fundamentos a partir dos quais deve ser estruturada a economia nacional.
Em convivio com a garantia da propriedade privada (erigida a titulo de
direito fundamental) e da livre iniciativa, constituem objetivos fundamentais
da Reptblica a construgio de uma sociedade livre, justa e solidéria e a
redugio das desigualdades sociais e regionais (CF, art. 3° I e III). O
legislador constituinte originario legitimou, assim, esforgos estatais de
regulagdo do mercado tendentes a concretizagdo de padroes adequados
de justi¢a econdémica e social.

Neste espeque, a tributagio assume papel de realce. Abre-se méo de
uma visdo restrita dos tributos (como simples mecanismos de custeio das
politicas publicas e do aparelho burocrético estatal), para compreender o
fendmeno em sua completude: de instrumento por meio do qual é possivel
viabilizar a concep¢do de justica social predominante na sociedade.

Muito do que se discute hoje em termos de justificagio (ou de refutagio)
das politicas publicas pode ser analisado também a partir de seu potencial
em reparar distor¢des oriundas da regressividade do sistema tributario
brasileiro. Neste espeque, procura-se justificar a previsdo de tratamento
diferenciado a certos segmentos do mercado, como é caso das regras especiais
destinadas as microempresas (ME) e empresas de pequeno porte (EPP),
no escopo da Lei Complementar (LC) n° 123, de 14 de dezembro de 2006.

Uma tltima observagéo: néo se desconhece que o ideal para a revisio
da matriz tributéria brasileira seria a concentracio de esfor¢os em torno de
uma reforma tributaria consciente e agregadora. Contudo, para suavizar
a espera por mudangas estruturais profundas, o presente estudo busca
examinar ganhos advindos de reparos, ainda que pontuais, processados
em nosso modelo fiscal.

Nesse passo, propde-se analisar o tratamento diferenciado conferido
as ME e EPP, no escopo do Simples Nacional, quanto ao seu potencial
de mitigar a regressividade tributdria e de promover a justiga social.
Para tanto, é preciso adotar uma visdo agregadora da matriz tributaria
brasileira, bem como colacionar estudos sobre o fenébmeno da tributagio
enquanto mecanismo de efetivagio da justiga econdmica e distributiva.
Por fim, com supedaneo nesse tipo de abordagem, serdo examinados dois
esforgos concretos de relativizagdo da regressividade fiscal, previstos na
legislacdo do Simples Nacional.
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1 POR UMA VISAO AMPLIATIVA DO FENOMENO DA TRIBUTA(;AO:
REGRESSIVIDADE FISCAL E JUSTICA SOCIAL NA MATRIZ TRIBUTA-
RIA BRASILEIRA

Os manuais de Direito Tributario usualmente gravitam em torno
da nogio de sistema tributério nacional, a partir da qual sdo estudados
os institutos, conceitos e as normas que regem o fenémeno da tributagao.
Apesar das distintas defini¢oes de sistema tributario, no mais das vezes,
a discussdo cinge-se a compreensdo de expressdes como impostos,
contribuigdes, obrigag¢do tributdria, arrecadagdo, dentre outras, que se
limitam a denotar temas intrinsecos ao proéprio sistema.

A par desta limitagdo, encontra-se, em doutrina, acordos semanticos
mais ampliativos, os quais procuraram compreender a complexa realidade
que circunda a matriz tributaria brasileira. Busca-se, assim, compreender
de forma mais aprofundada a relagio entre as questdes fiscais e a realidade
politica, econdmica e social de uma determinada sociedade.

E, pois, neste segundo contexto, que se insere o acordo semantico
tomado de empréstimo para designar a expressdo matriz tributaria ao
longo do presente estudo. A saber, “[...]] entende-se por matriz tributéria
as escolhas feitas em um determinado momento histérico no campo da
acdo social, no que diz respeito ao fenémeno tributario™.

Com efeito, compreender a tributagio brasileira a partir de critérios
rigidos e isolados (destacando-se, neste ponto, a auséncia de uma perspectiva
interdisciplinar no escopo dos estudos usuais de Direito Tributério) acaba
por limitar o entendimento do fend6meno e, consequentemente, o potencial
das reflexdes e construgdes tedricas a seu respeito’.

Ora, o0 senso comum dos juristas tem se preocupado eminentemente
como os aspectos internos da tributagdo (tais como, a obrigagéo tributéria,

1 GASSEN, Valcir. Matriz tributaria brasileira: uma perspectiva para pensar o Estado, a Constituigdo
e o Direito Tributério. In: GASSEN, Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributdria brasileira:
didlogos sobre Estado, Constituigéo e Direito Tributdrio. Brasilia: Consulex, 2012. p. 27-50.

2 Diferentemente, o acordo semantico adotado no presente artigo para definir a expressio matriz
tributéria, nas palavras Gassen: “Incorpora, portanto, a nogdo de matriz tributdria ndo s6 um conjunto
de normas juridicas regulando as relagdes entre o entre tributante o contribuinte; nao s6 as escolhas
feita das bases de incidéncia (renda, patriménio e consumo) e sua consequente participagio no total da
arrecadago; ndo s6 as opgdes que se faz no plano politico de atendimento de determinados direitos
fundamentais; néio s6 as espécies tributarias existentes em determinado sistema tributério; ndo s6
a estrutura do Estado a partir das suas condigdes materiais de existéncia, no caso das condi¢des de

funcionamento do Estado ofertadas pela arrecadagao de tributos.” (Ibidem, p. 32-33).
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0s sujeitos passivos e ativos, dentre outros). Todavia, quando se propoe
um acordo semantico vocacionado a agregar tanto aspectos internos
quando externos, tal como se verifica acima, é possivel articular um
leque de conhecimentos dogmaticos ao estudo da matéria, a exemplo da
relagéio entre o Direito Tributério, o direito de propriedade’, o Estado e
o constitucionalismo.

Trata-se de rica contribuigio do modo de pensar zetético*, que procura
reunir diversos elementos da tributagio para que se possa compreender
seu papel em termos de efetivagdo dos direitos constitucionais e de redugio
das desigualdades econdmicas e sociais. Neste prisma, o conceito de matriz
tributéria extrapola sua capacidade em fornecer premissas seguras para o
entendimento do préprio fendmeno; provendo, igualmente, balizas para a
revisio e constante transformacgio do sistema tributario nacional.

Tecidos estes esclarecimentos iniciais, é preciso averiguar a
importancia da tributagio enquanto mecanismo de estruturagio da realidade
politica, social e econémica de um pafs; bem como, em tltima analise,
da prépria concepgio de justica predominante na sociedade. A respeito,
Murphy e Nagel sustentam que:

[..] numa economia capitalista, os impostos ndo sdo um simples método
de pagamento pelos servigos publicos e governamentais: sdo também
o instrumento mais importante por meio do qual o sistema politico
pde em pratica uma determinada concepgio de justiga econémica e
distributiva’

3 Designadamente quanto a relagio entre o Direito Tributario e o direito de propriedade, vale registrar
posi¢do doutrinéria de realce no sentido de se considerar a propriedade como um direito pés-tributagio.
Segundo Murphy e Nagel, “se existe um tema dominante que se faz presente em toda a nossa discussao,
ele é o seguinte: a propriedade privada é uma convencio juridica definida em parte pelo sistema
tributario; logo, o sistema tributério nio pode ser avaliado segundo seus efeitos sobre a propriedade
privada, concebida como algo dotado de existéncia e validade independentes. Os impostos tém de ser
avaliados como um elemento do sistema geral dos direitos de propriedade que eles mesmo ajudam a
criar. A justiga ou injustiga na tributag¢do néo pode ser outra coisa sendo a justiga ou injusti¢a no sistema
de direitos e concessdes proprietarias que resultam de um determinado sistema tributario”. (NAGEL,
Thomas; MURPHY, Liam. O mito da propriedade: os impostos e a justiga. Tradugio de Marcelo Brandao
Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 11).

4 A respeito, vale a pena conferir a diferenciagio cunhada por Tércio Sampaio entre zetética e dogmatica,
o que pode ser visto: FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdug¢io ao Estudo do Direito: Técnica, Deciséo,
Dominagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

S

MURPHY; NAGEL, op. cit., p. 05.
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Do que fora transcrito, ndo hd como sustentar a existéncia de uma
imparcialidade tributéria. Pelo contrério, o projeto do sistema tributario
é edificado a partir de calorosos debates e escolhas politicas em torno
do que deve ser feito pelo governo e de como tais agdes serdo custeadas®.
Uma vez definidas tais questoes, é preciso determinar a melhor forma de
taxacdo (ou seja, quais setores da economia serdo ser mais onerados, qual
o tratamento a ser dado aos diferentes tipos de contribuintes, bem como
outros dilemas que, ao fim e ao cabo, espelham a concepgio de justica
econdmica hegemonica na sociedade).

Neste amago, as controvérsias acirram-se em torno do uso do
poder governamental ndo apenas para fornecer coisas boas para todos,
mas também para providenciar recursos para as camadas mais pobres. Ou
seja, o debate incorpora (ou, pelo menos, deveria incorporar) a evidéncia
de que certas espécies de desigualdades sociais sdo injustas ou maléficas,
de modo que todos os cidaddos tém a obrigacdo de arcarem com os custos
de sua mitigacao’.

Pois bem, partindo da nogdo de que a realidade social e econémica
de um pafs é resultado das escolhas politicas cunhadas também em sede de
tributagdo, passa-se a analisar as caracteristicas do sistema tributério vigente.

Em estudo desenvolvido pelo Observatério da Equidade do CDES
(Conselho de Desenvolvimento Econémico e Social da Presidéncia da
Republica), no ano de 2011, foram elencados os “Indicadores de Iniquidade
do Sistema Tributério Brasileiro™. Deste bojo, para fins deste artigo,
destaca-se a injustiga e a regressividade do sistema tributédrio nacional,
determinando que as camadas mais frageis da sociedade paguem
proporcionalmente mais impostos do que os cidadios mais abastados’.

6  Sobre o tema, referéncia inquestionavel é a obra The Cost of Rights, na qual Holmes e Sustein (1999)
sustentam, como argumento central de andlise, que todos os direitos tém custos, uma vez que carecem do

aparelho estatal para sua efetivagio.

-1

MURPHY; NAGEL, op. cit, p. 07.

8 BRASIL, Presidéncia da Repblica, Conselho de Desenvolvimento Econémico e Social — CDES.
Indicadores de Iniquidade do Sistema Tributdrio Nacional. 2. ed. Brasilia: 2011. Disponivel em: <http://
www.cdes.gov.br/conteudo/6808/publicacoes-do-cdes.html. Acesso em: 05 de maio de 2016.

9  No relatério publicado, foram identificados 5 (cinco) problemas do sistema tributério nacional, quais

sejam: 7) o sistema tributario é regressivo e a carga é mal distribuida; 7z) o retorno social é baixo

em relagdo a carga tributdria; 77z) a estrutura tributdria desincentiva as atividades produtivas e a

geragdo de emprego; 7v) inadequagio do pacto federativo em relagio a suas competéncias tributéarias,

responsabilidades e territorialidades; e v) ndo hé cidadania tributaria no Brasil.
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No ponto, sem a inten¢do de adentrar em discussdes sobre a
regressividade (ou ndo) do sistema tributario nacional (e tomando tal
evidéncia como um pressuposto corroborado por respeitaveis centros de
pesquisa), convém, todavia, abrir um paréntese para melhor explicitar os
conceitos de regressividade e progressividade tributarias.

Ab initio, Lagemann'® pontua que, para tratar do tema da
progressividade tributaria, o primeiro passo ¢ esclarecer a diferenciagdo
entre o comportamento da aliquota e o da carga tributéria, sendo que o
comportamento da aliquota est4 associado a base de calculo, ao passo que
o da carga tributdria estd associado a questdo da renda.

Neste prisma, o comportamento da aliquota pode ser proporcional,
progressivo ou regressivo, podendo ser definido das seguintes formas: )
pelo comportamento da aliquota média em relagdo a base de calculo; e 7z)
pelo comportamento da aliquota média em relagdo a aliquota marginal. No
primeiro caso, o perfil é progressivo, quando a aliquota média sobe com
o aumento da base de célculo. Se a aliquota média se mantém constante
quando a base varia, entdo o comportamento é proporcional. Todavia,
se, diante de um aumento na base de calculo, a aliquota média diminui,
o caso ¢ de regressividade. No segundo cendrio, se a aliquota média ¢é
superior a aliquota marginal, a primeira é regressiva; se ambas sdo iguais,
o comportamento é proporcional; e caso a aliquota média seja inferior a
marginal, entdo ela é progressiva''.

Por sua vez, analisando a questdo sob a ética da carga tributaria,
temos que se a carga aumenta com a elevagio da renda, o comportamento
é progressivo. Caso, para quaisquer valores de renda, a carga se mantém
constante, serd proporcional. I, por fim, se a carga diminui com o aumento
da renda, entdo ela é regressiva'.

Isto posto, uma boa sintese do tema pode ser vista em Gassen:
Considerando a onerosidade atribuida ao sujeito passivo da relagdo

juridica tributdria os tributos podem ser classificados em regressivos
e progressivos. Serd regressivo quando cresce a onerosidade relativa

10  LAGEMANN, Eugenio. Tributagdo: seu universo, condicionantes, objetivos, fun¢des e principios.
In: GASSEN, Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributdria brasileira: didlogos sobre Estado,
Constituigdo e Direito Tributario. Brasilia: Consulex, 2012. p. 51-70.

11 Ibidem.
12 LAGEMANN, op. cit., p. 60.
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em razio inversa da capacidade contributiva do contribuinte. Sera
progressivo quando cresce a onerosidade relativa em razdo direta a
situagdo econdmica do sujeito passivo. No primeiro caso, pelo fato de
tributar da mesma forma todas as situa¢des sem levar em considera¢io
a matéria tributével, a renda do contribuinte, e, portanto, o énus
atribuido a0 mesmo, ocorre a situagdo de que paga uma quantia maior
de tributo frente a renda que aufere o contribuinte de menor capacidade
contributiva. [..]]. No segundo caso — dos tributos progressivos — pelo
fato de ter uma aliquota que varia de acordo com a variagio da base de
célculo, portanto, considerando a situagio econdémica do contribuinte,
ocorre o contrdrio, ou seja, paga uma quantia maior de tributo o
contribuinte que tiver uma maior capacidade contributiva'.

Fixados os conceitos de regressividade e progressividade tributérias,
ndo ha como negar que a solugio inversa a verificada na matriz tributéria
brasileira (ou seja, a progressividade), além de dotar o Estado dos recursos
necessarios ao custeio da maquina e das politicas publicas, poderia se
converter em um virtuoso instrumento de redistribui¢do de renda.

Ademais, no bojo de artigo seminal sobre as relagdes entre o
Programa Bolsa Familia e a justiga fiscal, Derzi'* sustenta que, nos pafses em
desenvolvimento nos quais o sistema tributério é regressivo, paralelamente,
é preciso estruturar uma série de beneficios sociais assistenciais de custo
relevante. Para a tributarista, tais beneficios acabam por configurar
uma espécie de reparagdo parcial da alta regressividade tributéria, bem
como possibilitar a devolugido de impostos a todos aqueles desprovidos
de capacidade econémica'’.

18 GASSEN, Valcir. Direito tributdrio: pressupostos e classificagdes de tributos. Mimeo. Brasilia: 2009. p. 15-16.

14 DERZI, Misabel. Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio (Relagdes, efeitos e regressividade). Revista
Juridica da Presidéncia, v. 16, n. 108, p. 39 — 64, 2014. Disponivel em: <https://revistajuridica.presidencia.
gov.br/index.php/saj/article/view/42.> Acesso em: 02 maio 2016.

15 Nada obstante, Derzi ressalta existir um siléncio constrangedor em relagio a questdo tributéria na
abordagem do tema, sendo vejamos: “Apesar das consequéncias positivas do Bolsa Familia e das ‘falas’
dos beneficiados demonstrarem a conscientizagio inicial da conexio autonomia/dinheiro/cidadania,
permanece o siléncio constrangedor em relagio a questdo tributaria. Nem o Estado fundamenta o
programa na reparagio necesséria da injustiga da regressividade do sistema, nem os autores do excelente
livro ‘Vozes do Bolsa Familia’ se apercebem da omissdo. Muito menos os beneficiados demonstram ter a
mais leve impressdo de que, ao auferirem uma renda mensal regular baixa em dinheiro e, ao gasta-la em
suas compras, devolverdo mais da metade ao Estado, de que se autofinanciam. O siléncio é total. Instala-
se, assim, um circulo vicioso, e nido é de se estranhar que, apesar dos gastos elevados com assisténcia

social, a miséria no Brasil persista e resista. [...].” (DERZI, op. cit., p. 51-52).
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Assim, o que deveria ser resultado de uma politica fiscal mais justa
(e, portanto, progressiva), acaba sendo corrigido por agdes afirmativas do
governo, conforme bem salienta Derzi:

O sistema tributdrio brasileiro é regressivo e exatamente aqueles
cidaddos dotados de mais baixa renda suportam-lhe injustamente a
carga. Se a Constitui¢do determina que os tributos sejam graduados
de acordo com a capacidade econdmica de cada um, é direito daqueles
que pagam os impostos, sem qualquer disponibilidade econémica para
isso, obter a devolugdo do montante injustamente transferido aos cofres
publicos. Esse deveria ser o marco a adotar como pardmetro. Esse
deveria ser o limite a respeitar em que, abaixo dele, a assisténcia social
do programa Bolsa Famflia seria irreversivel. E, acima dele, af sim,
vigoraria o campo discriciondrio do legislador. Que marco seria esse?
Como se pode entender, nesse contexto, o programa Bolsa Familia?'®

A literatura indica que a resposta a estas e a outras questdes correlatas
deve incorporar a nogdo de que o valor orientador da politica fiscal nio
pode ser simplesmente a justiga tributéria, mas sim a justiga social como
um todo'". Neste espeque, vislumbra-se papel relevantissimo do Direito
Tributério, enquanto instrumento de determinagio desta fungio social e
de realizagdo da justica social em uma dada comunidade.

A partir da abordagem tratada acima, que busca inserir no contexto
da tributagéo o estudo de questdes afetas a realidade politica, econdmica e
social (ampliando, assim, seu angulo de visdo), acredita-se ter colacionado
instrumental teérico fértil e 1til para a andlise a ser desenvolvida na
segunda parte deste artigo. Passa-se, assim, ao exame de dois esforgos
normativos, previstos na legisla¢do do Simples Nacional, com vistas a

16 DERZI, op. cit., p. 49.

17 Nesse sentido, Murphy e Nagel asseveram que “[...]] essa ampliagéo do 4ngulo de visdo, da justi¢a
tributdria para a justiga social como um todo, néio é tanto um afastamento em relagio a politica
comum quanto em relagio a analise tributaria. E verdade que os debates politicos recentes salientaram
excessivamente perante a imaginago do publico as questdes tradicionais de equidade horizontal, que
enfocam de modo estreito o problema de distribuigdo das cargas tributarias. Mas em geral, quando
é a justiga que estd em questdo nos debates populares sobre o sistema tributério, a ideia de justica é
relacionada as diferentes opinides que existem sobre a desigualdade economica, a responsabilidade
individual, a diminui¢io da pobreza, a igualdade de oportunidades, as garantias universais de prote¢do
individual bésica e a distribui¢io dos custos do governo e de outros bens ptblicos. ” (MURPHY e
NAGEL, op. cit., p. 239). Neste prisma, é possivel aduzir que a justiga tributaria se apresenta como uma
das facetas necessérias a promogio da justica social, impondo-se uma relagéo de subsidiariedade entre os

conceitos.
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mitigagdo da regressividade tributaria brasileira e, em maior escala, a
promogio de niveis adequados de justiga social.

2 ESFORCOS NORMATIVOS PARA A MITIGAQAO DA REGRESSIVIDADE
TRIBUTARIA: A LEGISLAQAO DO SIMPLES NACIONAL

2.1 Esclarecimentos iniciais: fundamentos legais e caracteristicas gerais
do simples nacional

A Constituigdo da Republica de 1988, em seu art. 146, inciso III,
alinea “d”, com redagdo dada pela Emenda Constitucional (EC) n°® 42, de
2003, estabelece caber a lei complementar a:

d) definig¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes
especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, I1,
das contribuigdes previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuigio
a que se refere o art. 239.

Por sua vez, o pardgrafo tnico deste mesmo artigo, igualmente
com redagio dada pela EC n® 42, de 2008, faculta a lei complementar
estabelecer um “regime tnico de arrecadagdo” de impostos e contribuigdes,
observadas as condigdes estabelecidas ao longo de seus 4 (quatro) incisos.

Ademais, no art. 179, o legislador constituinte originario entabulou
a obrigagdo de os entes federativos dispensarem as ME e EPP porte
tratamento juridico diferenciado, com vistas a simplifica¢io (ou, até mesmo,
eliminagdo) de suas obrigagdes administrativas, tributarias, previdencidrias
e crediticias.

Neste espeque, foi editada e LC n® 123, de 14 de dezembro de 2006,
que institui o “Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte” (ou, como preferem alguns, o SUPERSIMPLES)*. Com entrada em
vigor em 01.07.2007, a LC n® 123, de 2006, ndo se restringiu a estabelecer
normas gerais para a institui¢do de tratamento tributério especial as ME
e EPP; tendo estatuido, diretamente, um regime de tributagio favorecido,
de ambito nacional. A saber, o “Regime Especial Unificado de Arrecadagao

18 A titulo de registro histérico, vale anotar que a LC n° 123, de 2006, revogou a Lei n® 9.317, de 5
de dezembro de 1996, que dispunha sobre o “regime tributério das microempresas e das empresas
de pequeno porte, institui o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigdes das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES e dé outras providéncias”, tendo sido

promulgada com supedaneo no art. 179 da Constitui¢do da Repiblica de 1988.
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de Tributos e Contribui¢des devidos pelas Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte - Simples Nacional”.

Pois bem, apesar do nome conferido pelo legislador, o regime em
comento ndo pode ser considerado apenas um singelo regime especial
unificado de arrecadagio tributaria. Trata-se, a bem da verdade, de um
abrangente sistema de tributagio simplificado e favorecido para as entidades
definas no art. 3° da LLC n°® 123, de 2006".

Com o fito de estabelecer o “Estatuto Nacional da Microempresa
e da Empresa de Pequeno Porte”, vale ressaltar que a LC em relevo nio
contempla apenas normas tributarias, sendo preenchida também com
contetido de direito processual, trabalhista e administrativo. No presente
estudo, interessa-nos especialmente as disposi¢des entabuladas na Segio
I do Capitulo V, que trata do acesso favorecido as ME e EPP ao mercado,
por intermédio das aquisi¢oes publicas.

Designadamente quanto ao Direito Tributério, a LC n® 123, de
2006, congrega, em um sé diploma, uma série de procedimentos e regras
préticas para efetivar o regime nacional de tributagio favorecido as pequenas
empresas (a que se refere o art. 146, III, alinea “d”, da CF/88) e o regime
unificado de arrecadagio (disposto no art. 146, paragrafo tnico, da CF/88).
No escopo de tais regras, destacam-se: 7) previsdo de documento tnico
de arrecadagdo de impostos e contribuigdes; 77) institui¢do de declaragio
Unica e simplificada de informagdes socioecondmicas e fiscais, quanto as
obrigacoes fiscais acessérias; i27) previsdo de regras especiais de fiscalizagdo,
processamento administrativo e judicial; e 7v) formagio de cadastro nacional
Unico de contribuintes.

Do que fora exposto, verifica-se ser o Simples Nacional um abrangente
sistema de tributacio favorecido, voltado a conferir as entidades ali definidas,
beneficios em termos de simplificago e redugio dos custos ordinariamente
despendidos pelo setor empresarial, para fins do cumprimento de suas
obrigagdes tributérias federais, estaduais e municipais®. A efetividade de
tal sistema, em termos de reparagdo da regressividade tributaria brasileira,
ainda sera tratada com mais vagar.

19 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Dzreito Tributirio na Constitui¢io e no STF. 16. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2011.

20 No ponto, a despeito da significativa abrangéncia do Simples Nacional, alguns tributos ndo foram
inclufdos no regime, tais como: IOF, I, IE, ITR e o FGTS.
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2.2 Esclarecimentos adicionais: regulagao do mercado por intermédio das
contratacoes publicas

Como reforgo tedrico paralelo para a compreensio das discussdes
aqui propostas, cumpre analisar, ainda que detidamente, o tema da regulagdo
do mercado®".

Nas décadas de 80 e 90 do século XX, deflagraram-se movimentos
mundiais de transferéncia para o setor privado de atividades antes realizadas
diretamente pelos Estados nacionais. Tanto em paises desenvolvidos, quanto
em paises menos desenvolvidos, razdes politicas (como as privatizagdes
de Thatcher, na Inglaterra) e econdmicas (por exemplo, para diminuir os
gastos publicos e alavancar a arrecadagio), determinaram o surgimento
do chamado “Estado Regulador”, o qual continua despertando grande
esforgo analitico no ambito do direito ptblico®.

Nas palavras do constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho,
neste contexto:

[..] o Estado ndo tem de construir e manter infraestruturas rodovidrias,
de energia, de telecomunicagdes, de tratamento de residuos, mas deve
assumir a responsabilidade regulativa dos servigos publicos de interesse
geral. Neste sentido se diz que o Estado Social assume hoje a forma

moderna de Estado regulador de servigos publicos essenciais [...]*.

Pois bem, uma das possibilidades para que o Estado possa regular o
mercado nacional de produgio de bens e servigos é vislumbrada no escopo
das contratagdes publicas. Conforme serd abordado adiante, a legislagdo do
Simples Nacional vem corroborando tal assertiva, ao disciplinar distintas
regras que conferem protecionismo as ME e EPP, com o fito de ampliar
seu acesso ao mercado, por meio das aquisi¢des publicas.

21 Obviamente, o estudo da regulagio do mercado reclama a anélise de outras questdes altamente
relevantes (tais como, reforma e modernizagdo do Estado, desestatizagdo, liberaliza¢do da economia,
marcos regulatérios, dentre outras). Contudo, tendo em vista os limites e finalidades deste artigo, a
presente segdo destina-se tdo somente a apresentagio do contexto de surgimento do Estado regulador e
de suas caracterfisticas principais, sem que se tenha a pretensao de esgotar a complexidade e profundidade

que o exame do tema reclama.
22 MEDAUAR, Odete. Regulagdo e Auto Regulagio. Revista de Direito Administrativo, v. 228. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 123-128.

23 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2008. p. 852.
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Nio se discute, dentre os administrativistas, que a preservagio
da competitividade é pedra de toque das contratagdes publicas. Todavia,
inovando na disciplina da matéria, com respaldo nos principios e
fundamentos da ordem econdmica brasileira e na fun¢io regulatéria do
Estado, o legislador houve por bem ampliar o conceito de “vantajosidade
das propostas”, consectdrio ao instituto da licitagdo.

Assim, a promogio do desenvolvimento nacional sustentdvel — um
dos fundamentos das licitagdes, consoante expresso no art. 5° da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993 — passa, necessariamente, pelo incentivo ao
desenvolvimento econdmico e social igualitdrio das empresas nacionais.
Com efeito, para além do aspecto econémico, a expressio “proposta mais
vantajosa” deve ser lastreada por contetido mais abrangente, capaz de
agregar ideais de fomento e de desenvolvimento de setores mais frageis
economia, como acredita-se ser o caso das ME e EPP.

Neste espeque, a despeito de as regras em tela representarem
relativizagdes da competitividade das contratagdes publicas (constituindo-
se, portanto, em excec¢des a regra geral que veda o estabelecimento de
restri¢des, distingdes e preferéncias nas licitagdes), tais arranjos buscam
concretizar valores igualmente relevantes que o constituinte determinou ao
Estado brasileiro. A saber, a erradicagio da pobreza e da marginalizagao,
a redugdo das desigualdades sociais e regionais, com vistas a construgdo
de uma sociedade livre, justa e solidéria.

Tecidos estes esclarecimentos iniciais e adicionais, passa-se, entio, a
analisar as duas manifestagdes normativas de relativizagdo da regressividade
tiscal brasileira, consoante o tratamento tributario diferenciado (tépico 2.3)
e as preferéncias em sede de aquisi¢oes publicas (topico 2.4), conferidas as
ME e EPP, no dmbito do Simples Nacional.

2.3 Um primeiro esforco normativo: simplificacao e desburocratizagao
tributéaria

Conforme ja explicitado, para a definig¢io do tratamento diferenciado
e favorecido as ME e EPP, a legisla¢do do Simples prevé um regime
especial e simplificado para a arrecadagdo, fiscalizagdo, processamento e
cumprimentos de suas obrigagoes tributérias.

Ao analisar o sistema tributdrio brasileiro, no citado estudo do
Observatério da Equidade do CDES, o Simples Nacional foi reconhecido
como um novo indicador do cumprimento das obrigacdes tributarias
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pelas ME e EPP, diante das mudangas significativas processadas neste
segmento, em termos de redugdo da burocracia e de diminuigdo do custo
da tributa¢io.**

Ademais, dentre os enunciados proclamados no sobredito estudo,
reafirmou-se a necessidade de reforma tributaria, com vistas a corrigir
a injustica e a regressividade de nosso sistema tributario, bem como a
persisténcia de distor¢des expressivas na incidéncia dos impostos sobre
as empresas, o que tem influenciado negativamente as decisdes sobre

25

investimentos e a geragdo de empregos=’.

Nio é novidade dentre os tributaristas que o excesso de burocracia
e a complexidade das regras fiscais sdo fatores que desincentivam as
atividades produtivas e a geragdo de empregos, impondo barreiras adicionais
a manutengio das empresas, sendo vejamos:

O grande nimero de tributos existentes no pafs, aliquotas e regras
tornam o sistema extremamente complexo e pouco transparente, o que
resulta em elevados custos para as empresas e pesada burocracia. De
acordo com estudo da FIPE, as obrigagdes fiscais custam, em média,
0,33% do faturamento em empresas de capital aberto e 1,7% nas empresas
com faturamento anual inferior a R$ 100 milhées. Os recursos necessérios
para os contribuintes cumprirem suas obrigagdes com o fisco geram um
custo estimado em R$ 7,2 bilhdes/ano. A burocracia consome 7% do
tempo administrativo das nossas empresas frente aos 4,1% das empresas
na América Latina. No Brasil, uma empresa padrio gasta 2.600 horas
por ano para recolher seus impostos sobre vendas, saldrios e lucros,
enquanto tal carga ndo chega a 500 horas na maioria das economias com
as quais concorremos no mercado mundial, segundo o Banco Mundial*®.

Em contraponto e a despeito de suas fragilidades, o Simples
Nacional tem sido tomado como uma alternativa viadvel em prol da
desburocratizagio tributaria e da formalizagio de atividades desenvolvidas
por pequenos empreendedores. Nada obstante, cumpre anotar que, no bojo
das recomendagoes tecidas em seu Relatério, os Conselheiros do CDES
recomendaram, dentre outras questdes:

)

4 BRASIL, op. cit. p. 14.

S}
=

BRASIL, op. cit. p. 13.

%)

6 BRASIL, op. cit., p. 30.
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7) Harmonizagdo e simplificagio da legislagdo dos tributos sobre bens e
servigos federais, estaduais e municipais com vistas a redugdo do niimero
de aliquotas e das obrigagdes acessorias, término de regimes especiais e
eliminagéo dos focos de cumulatividade que ainda persistem no sistema; e

12) Aperfeicoamento e aprofundamento das mudangas introduzidas pelo
SIMPLES Nacional com a atualizagio das faixas de enquadramento,
o fim da substituigdo tributdria e inclusdo das pequenas cooperativas
nesse regime tributdrio. A simplificagdo e a desburocratizagio do
sistema tributdrio, o tratamento preferencial para as micro e pequenas
empresas e para as cooperativas sdo fatores decisivos para diminuir a
informalidade e aumentar a base de contribuintes®”.

Ressalta-se que tais recomendagdes, publicadas no ano de 2011,
apesar de sinalizarem os beneticios ja alcan¢ados com a intui¢do do Simples,
indicam que o modelo carece de aperfeicoamento e desenvolvimento
constantes, com vistas a, efetivamente, dotar o sistema tributario nacional
de padroes adequados de justi¢a econémica e social.

Pois bem, sem embargo dos ajustes que se fazem necessarios, certo é
que o modelo em tela representa nitido esfor¢o do Estado regulador de, via
politica tributéria, mitigar as desvantagens competitivas vivenciadas pelas
ME e EPP, equalizando (ainda que minimante) a disputa mercadolégica
entre as grandes e as pequenas empresas.

Conforme por vezes salientado, o sistema tributario brasileiro
¢ dotado de viés regressivo, que acaba por desincentivar as atividades
produtivas. Tal distorgdo, sem divida, tem sido custeada primordialmente
pelos pequenos empresarios. Assim, seguindo os passos de Derzi*® ao
tratar do programa Bolsa Familia, somos de parecer que a instituigdo de
tratamento tributario diferenciado (e menos oneroso) para as ME e EPP
Justifica-se, inclusive, como forma de reparar a regressividade tributaria
nacional, mantenedora das ditas desigualdades mercadolégicas.

2.4 Um segundo esforco normativo: acesso ao mercado e preferéncias em
sede de aquisigdes publicas

Paralelamente aos beneticios instituidos em termos de simplificagido
e desburocratizagdo das obrigacoes tributarias, ao longo de seus artigos 41

27 BRASIL, op. cit., p. 18-14.
28 DERZI, op. cit. p. 50.
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a 49, a LC n° 123, de 2006, disciplina um rol de vantagens as ME e EPP
no tocante ao acesso ao mercado, o que é feito por meio de preferéncias
nas aquisi¢des de bens e servigos pelos Poderes Puiblicos™.

Quanto a previsio legal de tratamento diferenciado para as ME e
EPP em sede de contratagdes publicas, também vale destacar o regramento
veiculado na Lei n° 8.666, de 1993. Com redagéo dada pela LLC n° 147, de 2014,
o art. 5° - A do Estatuto Geral das Licitagdes e Contratos dispde que “As
normas de licitagdes e contratos devem privilegiar o tratamento diferenciado
e favorecido as microempresas e empresas de pequeno porte na forma da lei”.

Pois bem, caminhando um pouco mais pelo microssistema normativo
das contratagdes publicas, em 5.10.2007, em dmbito federal, entrou em
vigor o Decreto n° 6.204, de 5 de setembro de 2007 (atualmente, revogado
pelo Decreto n°® 8.538, de 6 de outubro de 2015). E, pois, no ano de 2007,
com a entrada em vigor do Decreto n® 6.204, que os artigos 42 a 49 da
LC n° 123, de 2006, de fato, ganharam viabilidade pratica.

Com os objetivos expressos de promover o desenvolvimento
econdmico e social no ambito local e regional, ampliar a eficiéncia das
politicas puiblicas e incentivar a inovagdo tecnoldgica, as regras disciplinadas
no recente Decreto n° 8.538, de 2015, ampliou o leque de beneficios e
beneficidrios previstos no antigo normativo™. Neste bojo, destacam-se as
seguintes vantagens: z) normas mais flexiveis em termos de comprovagao
de regularidade fiscal das ME e EPP (art. 4°); i7) preferéncia de contratagdo
de ME e EPP como critério de desempate em licitagdes (art. 5°); 7:7)
realizagio de processo licitatério destinado exclusivamente & participagio
de ME e EPP nos itens ou lotes de licitagdo cujo valor seja de até oitenta
mil reais (art. 6°); 7v) exigéncia de subcontratagdo de ME ou EPP, sob pena
de rescisdo contratual (art. 7°); e ») exigéncia de que, nas licitagdes para
a aquisi¢do de bens de natureza divisivel, e desde que nio haja prejuizo
para o conjunto ou o complexo do objeto, os contratantes reservem cota
de até 25 % (vinte e cinco por cento) do objeto para a contratagio de ME
e EPP (art. 8°)*.

29 Vale acrescentar que a Se¢do II do Capitulo V da LC n°® 123, de 2006, trata do “Acesso ao Mercado

Externo”.

30 No ponto, chama-se a atengdo para a previsdo de tratamento diferenciado também para os agricultores
familiares, produtores rurais pessoa fisica, microempreendedores individuais e sociedades cooperativas

de consumo.
31 Vale ressaltar que o tratamento diferenciado em voga é afastado, em alguns casos expressos, no bojo do
art. 10 do Decreto, que, de um modo geral, prevé situagdes em que a aplicagdo dos beneticios poderia

frustrar a contratagdo publica.
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Pois bem, a despeito de as normas ora explicitadas ndo possuirem
contetido propriamente de Direito Tributdrio (aproximando-se mais ao
Direito Administrativo), tal como na sec¢do anterior, refletem um segundo
esfor¢o do Estado regulador de, via contratagdes publicas, minimizar
desigualdades competitivas vislumbradas no mercado nacional.

[gualmente, é possivel aduzir que o tratamento diferenciado para as
ME e EPP em sede de aquisi¢des publicas justifica-se, até mesmo, como
instrumento de mitigagdo da regressividade tributéria, devolvendo a tal
segmento empresarial parte dos elevados custos suportados em termos
de cumprimento de suas obrigag¢des tributarias.

Isto posto, o quadro abaixo demonstra a participagio das ME e EPP
nos contratos firmados pelos érgdos que compdem o Sistema de Servigos
Gerais —SISG*, do Governo IFederal, ao longo dos exercicios de 2013 a 2015.

Exercicio de 2013 (jan a dez)
Quantidade de contratos: 29.076
Valor total dos contratos: R$ 29.016.808.047,80
Contratos com ME e EPP: 71,34%

Exercicio de 2014 (jan a dez)
Quantidade de contratos: 29.706
Valor total dos contratos: R$ 27.076.169.877,80
Contratos com ME e EPP: 72,39%

Exercicio de 2015 (jan a dez)
Quantidade de contratos: 22.252
Valor total dos contratos: R$ 27.870.265.208,50
Contratos com ME e EPP: 70,10%
Percentual médio de contratos firmados com ME e EPP ao longo dos anos de 2013
a2015: 71,27%

Fonte: sitio eletronico Compras Governamentais™.

32 O art. 1° do Decreto n® 1.094, de 23 de margo, apresenta a defini¢do do SISG:
Art. 1° Ficam organizadas sob a_forma de sistema, com a designagdo de Sistema de Servigos Gerais (SISG),
as atrvidades de administragdo de edificios piblicos e iméveis residenciais, material, transporte, comunicagoes
administrativas e documentagdo.
§ 1°Integram o SISG os orgaos e unidades da Administra¢io Federal direta, autdrquica e fundacional,
incumbidos especificamente da execu¢do das atividades de que trata este artigo.
§ 2° Os Ministérios Militares e o Estado-Maior das For¢as Armadas poderdo aplicar, no que couber, as normas
pertinentes ao SISG”.

33 Disponivel em: <http://paineldecompras.planejamento.gov.br/QvAJAXZfc/opendoc.
htm?document=Painel%20de%20Compras.qvw&host=Local&anonymous=true>. Acesso em: 29 abr. 2016.
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Os dados acima noticiam que, do total de contratagdes celebradas
pela administragdo publica federal ao longo dos anos de 2013 a 2015, mais
da metade (no caso, 71,27%) foram firmadas com ME e IEPP. A despeito de
o sitio eletrénico Compras Governamentais nao disponibilizar tais valores
para os anos anteriores a implementagio do tratamento diferenciado em
comento (no caso, a partir de 2007); o significativo volume de contratos
celebrados com ME e EPP, per se, demonstra o potencial do Simples
Nacional em impulsionar o acesso ao mercado por este setor empresarial.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente estudo, buscou-se examinar o tratamento
diferenciado conferidos as ME e EPP, no escopo do Simples Nacional, com
vistas a verificar o seu potencial em mitigar a regressividade fiscal e promover
padroes adequados de justica social. Para tanto, como instrumental tedrico,
fol exposta uma visdo agregadora da matriz tributaria brasileira, bem como
inventariados estudos sobre o fendmeno da tributagio em paralelo com questoes
afetas a realidade politica, econdmica e social. Esse tipo de abordagem foi
considerado salutar para a andlise desenvolvida nas se¢des 2.3 e 2.4, que
trataram dos esfor¢os normativos de simplificagdo das obrigagdes fiscais e, em
seguida, do acesso favorecido ao mercado pelos pequenos empreendimentos.

Conforme exposto, o Simples Nacional tem sido considerado um
exemplo valido de desburocratizagao e simplificagdo tributaria, sem embargo
dos necessdrios avangos e aperfeigoamentos que se fazem necessarios no
modelo. Noutro giro, dados oficiais de contratagdes ptblicas realizadas
pelo Governo Federal, ao longo dos anos de 2013 a 2015, demonstraram
que, pelo menos no tocante as aquisi¢gdes publicas, o acesso ao mercado
das ME e EPP tem sido bastante expressivo.

Em que pese tais conclusoes, certo é que o presente artigo néo é
capaz de confirmar (ou refutar) as potencialidades do Simples Nacional,
em termos de redugdo das desigualdades mercadolégicas nacionais. A
bem da verdade, em face deste estudo, espera-se lancar vereda para que
politicas ptblicas sejam avaliadas no contexto do fendmeno da tributagio,
a partir de uma visdo ampliativa da matriz tributdria brasileira. Assim,
pugna-se para que a efetividade de programas governamentais também
seja examinada a luz de seu potencial em mitigar a regressividade fiscal
brasileira, superando o “siléncio constrangedor em relagido a questio
tributéria”, como bem advertiu Derzi®*.

34 DERZI, op. cit.
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Ora, em economias capitalistas, a tributagio ndo pode ser considerada
meramente sob seu viés arrecadatério. O dito Estado regulador tem
se valido, cada vez mais, da legislagdo fiscal para disciplinar distintos
instrumentos de regulagdo, por meio dos quais se procura por em pratica
a concepgio de justiga social prevalecente em determinada comunidade
(conceito que, como visto, se sobrepde ao de justi¢a puramente econémica
e tributdria).

No escopo da atividade tributéria, portanto, sdo vislumbradas efetivas
possibilidades de manifestagdo da atividade regulatéria do Estado; fazendo
emergir a necessidade de que estudos em Direito Tributario se enveredem
também no exame do tema da regulagido do mercado.

REFERENCIAS

BRASIL, Presidéncia da Republica, Conselho de Desenvolvimento Econémico
e Social — CDES. Indicadores de Iniquidade do Sistema Tributdrio Nacional. 2.
ed. Brasilia, 2011. Disponivel em: <http://www.cdes.gov.br/conteudo/6808/
publicacoes-do-cdes.html>.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.
ed. Coimbra: Almedina, 20083.

DERZI, Misabel. Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio (Relag¢des, efeitos e
regressividade). Revista Juridica da Presidéncia, v. 16, n. 108, p. 39 — 64, 2014
Disponivel em: <https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/
article/view/42>.

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdu¢io ao Estudo do Direito: técnica,
Decisdo, Dominagio. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

GASSEN, Valcir. Direito tributdrio: pressupostos e classificagdes de tributos.
Mimeo. Brasilia: 2009.

GASSEN, Valcir. Matriz tributdria brasileira: uma perspectiva para
pensar o Estado, a Constitui¢io e o Direito Tributario. In: GASSEN,
Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributdria brasileira: didlogos
sobre Estado, Constitui¢do e Direito Tributério. Brasflia: Consulex, 2012.
p- 27-50.

HOLMES, Stefen & SUSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty
Depends on Taxes. New York/London: W. W. Norton & Company, 1999.



98 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 16, n. 01. p. 81-9800, jan./mar. 2017

LAGEMANN, Eugenio. Tributagio: seu universo, condicionantes, objetivos,
fungdes e principios. In: GASSEN, Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia da
matriz tributdria brasileira: didlogos sobre Estado, Constituigdo e Direito
Tributério. Brasilia: Consulex, 2012. p. 51-70.

MEDAUAR, Odete. Regulagio e Auto Regulagio. Revista de Direito
Administrativo, v. 228. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 123-128.

NAGEL, Thomas; MURPHY, Liam. O mito da propriedade: os impostos e a
justica. Tradugdo de Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2005.

PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Diretto Tributdrio na
Constitui¢do e no STF. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.



RECEBIDO EM: 80.05.2016
APROVADO EM: 08.11.2016

O IMPACTO DAS VALORAGOES IMPLICITAS
NA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES
JUDICIAIS: ESTUDO DE CASO DA POSICAO DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA A RESPEITO
DA PRETENSAO DE REPARACAO DE DANOS
MORAIS SOFRIDOS POR PRESIDIARIOS!

THE IMPACT OF IMPLICIT APPRAISAL IN GROUNDS OF
JUDGMENTS: CASE STUDY REGARDING DECISIONS OF THE
BRAZILIAN SUPERIOR COURT OF JUSTICE ABOUT CLAIMS FOR
MORAL DAMAGES BY PRISONERS

Fabio Luis Furrier

Especializagio em Direito Penal e Processual Penal pela
Escola Superior do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo
Graduagdo em Direito pela Universidade de Sao Paulo - USP
Assessor de Ministro do Supremo Tribunal Federal

SUMARIO: Introdugio; 1 Identificacdo dos argumentos
vencedores no STJ; 2 Exame dos argumentos do STJ;
2.1 A ‘fuga da reserva do possivel’; 2.2 A reserva do
possivel no leito de Procrusto; 2.3 Duas lesdes individuais
perfazem uma lesdo coletiva?; 2.4 Dividir para conquistar;
2.5 Um guia pratico para tentar esconder um elefante
no jardim; 3 Conclusio; Referéncias.

1 Dedicado ao Prof. Dr. Luciano de Camargo Penteado, in memoriam (1976-2015). O valor da
homenagem nada diz quanto ao mérito do homenageado; se, aos olhos do leitor, aquela faltar brilho,

tal se deve, exclusivamente, aos limites do talento de quem a presta.




100 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 16, n. 01. p. 101-12426, jan./mar. 2017

RESUMO: O Superior Tribunal de Justi¢a pacificou sua jurisprudéncia no
sentido de negar compensagdo dos danos morais a presidiario custodiado
em situagdo degradante, apesar de reconhecer ocorréncia de violagao de
direitos humanos em tais condigdes. Intenta o presente trabalho realizar
estudo de caso, analisando os argumentos aplicados e as conclusoes
adotadas, de modo a testid-los em termos de consisténcia e coeréncia.
O foco do trabalho ndo se volta a tentativa de apresentar a resposta
mais adequada a questdo; objetiva-se comprovar ou nio a hipétese
de que a resisténcia do Tribunal a concessdo da reparagdo pecuniaria
aos presididrios pode estar amparada ndo em abordagens juridicas
estruturadas, mas no juizo de reprovacgio que advém implicitamente
da esfera moral, este a incidir ndo sobre a figura do causador do dano
que se encontra sob andlise judicial (o Estado), mas sobre o préprio
lesado, que apenas por isso tem sua pretensio descaracterizada —embora
haja grande esforgo para a apresentagdo de justificativas distintas que
serviriam para disfar¢ar a influéncia predominante do estigma penal.

PALAVRAS-CHAVE: Danos Morais. Direitos Fundamentais.
Presidiarios. Condig¢des Inconstitucionais de Custédia. Decisdo Judicial.
Fundamentag@o. Estigmatizacao.

ABSTRACT: The paper intends to discuss the arguments and
conclusions of the Brazilian Superior Court of Justice to deny awards
of moral damages to inmates imprisoned in degrading conditions,
although admitting that the plaintiffs’ human rights were violated
during custody. The paper does not try to reach the ‘best solution’ to
the case; it is focused on the arguments given by the court and it intends
to prove — or not — that the court’s conclusion to deny compensation to
inmates maybe is based not in the Law, but on a reproving judgment
implicitly arising from a moral approach not over who violated the
inmates’ rights (i.e. the State), but on the own inmates, which only for
this reason have their claims mischaracterized - although there is great
effort to present different justifications that would serve to disguise the
predominant influence of the criminal stigma.

KEY WORDS: Moral Damage. Human Rights. Inmates. Unconstitucional
Custody. Judicial Decision. Grounds. Criminal Stigma.
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INTRODUGAO

Estd em curso, no Supremo Tribunal Federal (STF), o julgamento
do Recurso Extraordindrio (RE) n® 580.252/MS, que versa sobre pedido
de compensagio por danos morais causados pelo Estado do Mato Grosso
do Sul a presididrio custodiado em situagdo degradante. Até o final de 2015,
trés votos pela procedéncia do pedido haviam sido proferidos, embora um
deles nido coincida com os demais, em seus efeitos?.

A questdo foi enfrentada algumas vezes pelo Superior Tribunal
de Justiga (STJ), em ag¢des patrocinadas pela Defensoria Publica daquele
mesmo Estado. Nesta Corte, a posi¢io definitiva foi estabelecida pela
Primeira Se¢do no julgamento dos Embargos de Divergéncia (EREsp)
n°® 962.934/MS.

O histérico desse julgamento pode ser tragado em poucas palavras. A
2" Turma do STJ, 6rgdo fracionario composto por cinco Ministros®, havia
dado provimento ao Recurso Especial n® 962.934/MS, interposto pelo
Estado do Mato Grosso do Sul, de modo a reformar acérdio do Tribunal
de Justiga local que, por sua vez, mantivera a procedéncia do pedido
deduzido pelo presidiario. A ocasifo ja havia, porém, acérdios divergentes
da 17 Turma do STJ em outros julgados semelhantes, o que permitiu o
recebimento dos Embargos de Divergéncia, quando os dez Ministros
da 1* e 2" Turma se reuniram para unificar o entendimento a respeito
da controvérsia. Nessa ocasido, negou-se provimento aos embargos, de
modo a ser mantido o julgamento de improcedéncia do pleito reparatério.

2 No RE n° 580.252/MS, o STF reconheceu a repercussio geral do tema referente “a contraposi¢io entre
a chamada cldusula da reserva financeira do possivel e a pretensido de obter indenizagio por dano moral
decorrente da excessiva populagio carceraria” (Tema 365). O Relator, Ministro Teori Zavascki, deu
provimento ao recurso, acolhendo a pretenséo reparatéria, no que foi acompanhado pelo Ministro Gilmar
Mendes. Apés pedido de vista, o Ministro Roberto Barroso também deu provimento ao pedido, mas
afastou (como regra geral) o pagamento de compensagdo pecunidria para sugerir, em troca, a utilizagao
de um critério de remigdo de dias de pena. H4 muitos e interessantes pontos de conexio entre os julgados
do STJ e do STF, além de inovagdes importantes trazidas por este tiltimo; o presente artigo aborda
apenas a decisdo do Superior Tribunal de Justiga, porém, porque a extensio de uma abordagem conjunta
tornaria inviavel a publicagdo do trabalho nos moldes de um tnico artigo juridico.

3 O Superior Tribunal de Justi¢a é, nos termos de seu Regimento Interno, composto por seis Turmas de cinco
Ministros que, agrupadas em pares relacionados a determinadas matérias juridicas (1" e 2* Turma; 3 e 4%
5% e 6"), formam trés Se¢des de dez Ministros cada (h4, ainda, a Corte Especial, que ndo é relevante para a
discussdo). Dentre outras incumbéncias, compete a tais Segdes uniformizar o entendimento eventualmente
divergente entre julgados das Turmas a elas relacionadas. Uma das possibilidades esté4 na interposigéo, pelo

interessado, de embargos de divergéncia (EREsp), como ocorreu no caso.
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H4, porém, uma segunda descrigio cuja narrativa é mais importante,
e que aborda as peculiaridades do julgamento do recurso especial (e dos
posteriores embargos de divergéncia).

Na sentenga, consignara o juiz que “o presidio de Corumbé é dotado
de celas nas quais cumprem penas mais pessoas do que o dobro de sua
capacidade, [...] inclusive ndo havendo sequer colchdes para todos os
condenados, tampouco qualquer condi¢do minima de higiene e limpeza”.
Esse trecho se encontra transcrito pelo Ministro Relator dos Embargos
de Divergéncia. Tal circunstancia assume particular relevo porque o STJ
nido pode redesenhar o contexto fatico*, seja ao julgar recurso especial,
ou ao decidir os embargos sequenciais; o papel da Corte se resume a
receber os dados tais como estabelecidos® e a eles atribuir determinada
consequéncia juridica, reformando o acérdio se tal concluséo for diversa
da anteriormente obtida. A descri¢do dos fatos é um invélucro espesso
que limita os movimentos dos Tribunais Superiores®.

Tanto a 1* Turma, ao julgar o Recurso Especial, quando a 1* Segao,
ao analisar os Embargos de Divergéncia, ja ndo podiam afirmar que
a sentenca errara ao entender demonstrada a insuficiente quantidade
de colchdes, ou a inadequagio das condigdes de higiene e limpeza. Sob
pena de grave usurpagdo de competéncia, sé seria possivel chegar a um
novo resultado (dando provimento onde antes este havia sido negado, ou

4 O tema versado pelo artigo ¢ bastante vasto; engloba elementos de direito civil, penal, administrativo,
processual e de politicas publicas, porque (i) a situago fatica deriva da execugdo penal, mas (ii) o direito
pleiteado tem natureza civil e (iii) o pedido se dirige em desfavor do Estado. Nio é possivel analisar
criticamente a totalidade dos institutos ou entendimentos porventura mencionados nesse amplo contexto,
porque tal objetivo seria incompativel com a prépria extensdo do estudo. Os institutos abordados com
maior proximidade sdo os que se comunicam com os argumentos explorados nos votos; os demais tém
seus aspectos criticos eventualmente indicados em notas de rodapé, para nao dispersar o exame do que
realmente interessa. Nesse ponto, seria possivel fazer referéncia as dificuldades (inclusive de cunho
metodolégico) que se mostram presentes nessa pretendida separagdo da andlise “do fato’ e da analise ‘do
direito’, na esteira, por exemplo, de Anténio Castanheira Neves (Questio-de-facto — Questio-de-direito ou o

problema metodolégico da juridicidade (Ensaio de uma reposi¢do critica). Coimbra: Almedina, 1967).

5 A comprovagio dessa prética pode ser realizada por consulta a alguns dos milhares de acérdaos do
proprio Superior Tribunal de Justiga que aplicam a Stimula n® 7 daquela Corte (segundo a qual “a
pretensio de simples reexame de prova nio enseja recurso especial”), dessa forma reconhecendo
que a consequéncia juridica pretendida pelo recorrente nio se sustenta nos fatos preestabelecidos. A
aplicagao da Stimula n® 7 pelo STJ é motivo de muitas controvérsias, inclusive no ambito da fixagdo
da compensagdo devida por danos morais, em face da auséncia de sistematizagdo do trabalho do STJ
no ponto (para uma viso critica sobre o tema: FURRIER, Fébio Luis. A atuagdo do STJ no exame do
justo valor compensatério dos danos morais — como adicionar objetividade a partir de duas propostas de

método. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 87, v. 206, p. 295-319, abr. 2012, ).

6  Substancialmente, as mesmas dificuldades se colocam no julgamento dos recursos extraordinarios no STF.



Fibio Luis Furrier 103

vice-versa) por meio do estabelecimento de alguma construgdo juridica
antagonica. Construgdo, porém, obrigatoriamente formatada a partir dos
mesmos dados consolidados.

Tomemos um exemplo hipotético de valoragio juridica passivel de
substitui¢do, envolvendo conceito normativo aplicavel ao caso, qual seja, a
de que a hipétese demonstraria violagdo flagrante de direitos fundamentais
do presidiario’. Obrigado a admitir, na esteira da sentenga e do acérdao
do TJ/MS, as condigdes sub-humanas em que custodiado o autor do
pedido, ainda assim poderia o Tribunal, em tese, se negar a reconhecer que
tais condi¢des ensejariam violagdo de direitos humanos. O impedimento
insuperavel imposto ao STJ para que viesse a decidir dessa forma nio
decorre propriamente de limitagdes juridicas, mas na incompatibilidade
da tese com as condicionantes reais do julgamento: o desprezo do Estado
brasileiro as garantias minimas de bem-estar da populagio carceraria é tdo
evidente e notério que apenas por meio de uma valoragio extremamente
pobre do conceito de direitos humanos — equivalente a negagdo material
destes, ou a sua admissdo puramente formal — seria possivel sustentar
tal resultado.

Em resumo, quando néo h4 compatibilidade entre realidade e teoria,
ou se distorcem os fatos, ou se esvaziam os conceitos. Quando um desses
caminhos ¢ escolhido em um julgamento de tamanha importancia, é
preciso formular a hipétese de que algum elemento de convicgdo bastante
poderoso necessariamente influenciou um desvio tdo brusco de rumo.
Cumpre descobrir, entdo, se existe algum argumento declarado que a isso
corresponda em for¢a motriz, ou se é um juizo implicito de que falamos,
e por isso ainda mais perigoso.

-1

Evidente que ndo se despreza, aqui, o processo de afirmagio histérica dos direitos fundamentais quando
se afirma a normatividade desses mesmos direitos (nesse sentido: COMPARATO, Fébio Konder. 4
afirmagdo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 4. ed. rev. e atual., 2005); 0s processos nio sio
tomados como excludentes. A questio se volta, apenas, a constatar as consequéncias da normativizagao:
“Os direitos fundamentais, como resultado da personalizagio e positiva¢do constitucional de
determinados valores bésicos (daf seu contetido axiol6gico), integram, ao lado dos principios estruturais
e organizacionais (a assim denominada parte orgénica ou organizatéria da Constituigdo), a substincia
propriamente dita, o nticleo substancial, formado pelas decisdes fundamentais, da ordem normativa,
revelando que mesmo num Estado Constitucional democritico se tornam necessérias (necessidade

que se fez sentir da forma mais contundente no periodo que sucedeu a Segunda Grande Guerra) certas
vinculagdes de cunho material para fazer frente aos espectros da ditadura e do totalitarismo” (SARLET,
Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 12. ed. revista, atualizada e ampliada,

2015. p. 61-2).
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Como forma de instrumentalizar a abordagem, a primeira parte
do presente artigo se volta a identificar os elementos inseridos e/ou
alterados pelo Superior Tribunal de Justi¢a para justificar a reversio do
entendimento antes acolhido pelo TJ/MS, no caso concreto, e a superagdo
dos entendimentos da 1* Turma daquele Tribunal, em casos semelhantes.

A mera descrigdo pouco resultado renderia, porém, se nio viesse
acompanhada de estudo analitico. A segunda parte intenta examinar (i) a
adequagdo das escolhas realizadas, o que se mede (1.i) pelo cotejo entre os
sentidos emprestados pelo STJ a conceitos e valores juridicos com os que
estes possuem na doutrina e em outros julgados, e, em segunda instancia,
(i.11) pela pertinéncia e validade dos fundamentos construidos a partir desses
conceitos e valores para o fim a que se destinam, qual seja, a sustentagdo
da conclusio do julgado.

Como resultado, o artigo se propde, ao final, a apresentar uma conclusdo
que, decorrendo dos itens predecessores, naturalmente os unifique sob um
Unico signo capaz de colmatar as lacunas existentes entre as fundamentagoes
e as conclusdes adotadas. Nio se pretende indicar uma suposta ‘melhor
resposta’ ou ‘melhor fundamentagio possivel” para a controvérsia. Ainda
que, eventualmente, seja possivel afirmar que certo argumento foi langado
com o intuito de suprir a omissdo deliberada de outro mais pertinente, o
escopo do presente estudo se limita a analisar os argumentos aplicados pelo
Tribunal, assim como suas relagdes. Portanto, o trabalho esta delimitado
pelo teor das manifestagdes judiciais a que se refere.

1 IDENTIFICAGAO DOS ARGUMENTOS VENCEDORES NO STJ

O voto vencedor dos Embargos de Divergéncia parte de transcrigdo
da fundamentagio do voto vencedor proferido no Recurso Especial julgado
pela 2* Turma, de modo a reiterar que: (i) ndo vingariam as referéncias
contidas no acérdio proferido pelo TJ/MS a dignidade da pessoa humana
e a violagdo do minimo existencial, porque ausente “razoabilidade ou
mesmo proporcionalidade em onerar o ente estatal com mais uma rubrica
despida de finalidade publica”; (ii) a solugdo adequada para a questdo se
daria no ambito de uma melhoria no sistema prisional como um todo, e
nido diante do pagamento de compensag¢des individuais aos presos; (iii)
a resolugdo da controvérsia ndo diria respeito a reserva do possivel; (iv)
seria equivoco atribuir carater pedagégico a compensagdo moral, assim
como apaziguar ‘o sofrimento do recorrido de modo pecuniario} (v) a
condenagio, na hipétese, geraria contradigido com outros entendimentos
jurisprudenciais relacionados a hipéteses de falha do servigo estatal, como
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o que isenta o Estado de responsabilidade diante de crime cometido por
fugitivo do sistema carcerario; (vi) a Defensoria Publica atuaria mal ao
direcionar seus esforcos a esse tipo de demanda, ao invés de prop6-las em
ambito coletivo ou acompanhar expedientes de execugdo das penas; e (vii)
a compensagio financeira, se mantida, daria a impressio de que o Estado
aceitaria trocar a efetivagdo dos direitos constitucionais de dignidade do
preso por um ‘pedagio-masmorra’ (expressdo a que se atribuiu grande
énfase nos votos vencedores).

A fundamentagdo do entendimento vencedor nos embargos de
divergéncia acrescentou, por sua conta, dois elementos: (viil) ndo seria
cabivel compensacgdo individual por “um dano moral que decorre de uma
situagdo tipicamente coletiva’; e (ix) haveria na improcedéncia do pedido de
compensagdo uma ‘légica’, contrastada pela assertiva de que “a decisdo em
sentido diverso [...] seria ilégica”. Essa ‘16gica’ estaria desdobrada em um
aspecto ‘intrinseco’ e em outro ‘extrinseco” pelo primeiro, compensagdes
individuais agravariam o problema coletivo ao drenar recursos publicos e,
pelo segundo, apenas a morte de detento por omissdo estatal seria hipétese
de compensagio aceita na jurisprudéncia, sendo que “tais precedentes nao
podem equivaler ao conflito em debate”.

A seguir, o voto vencedor discorreu sobre o papel do Judiciario na
equalizagio dos ‘direitos em colisdo’ por meio de duas citagdes: uma sobre
‘escolhas tragicas’ e outra que, a partir da nogdo de custos dos direitos,
Justifica o eventual sacrificio do direito individual em prol dos direitos sociais.

2 EXAME DOS ARGUMENTOS DO STJ
2.1 A ‘fuga da reserva do possivel’

O voto menciona uma série de conceitos juridicos (razoabilidade,
proporcionalidade, finalidade publica, carater pedagégico da pena, reserva
do possivel, dano coletivo e direitos em colisdo), mas ndo os explicita. A
falta de defini¢do dos conceitos surge de plano como um problema, pois
sobre alguns deles incidem interpretagdes controvertidas e, assim, limites
esfumagados, disso decorrendo maior dificuldade de intelec¢do acerca da
conexio pretendida entre os institutos e o caso concreto®.

8  Esse tipo de entrave ¢é recorrente nas decisoes judiciais, e pode ser criticado de variadas formas. A titulo
exemplificativo, é de grande valia a explanag¢io de Roberto Freitas Filho a respeito da aplicagio do
prescritivismo universal de Richard Hare ao trabalho juridico (Decisdes juridicas e teoria linguistica - o
prescritivismo universal de Richard Hare. In: Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 45, n. 178,

p. 19-43, abr./jun.2008), de onde extraem-se os seguintes excertos, consonantes a presente proposta:



106 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 16, n. 01. p. 101-12426, jan./mar. 2017

Nesse sentido, desde uma primeira leitura resta claro que da
utilizagdo dos termos ‘16gica’, 16gico’ ou ‘ilégico’ pelo voto nio se pretendeu
extrair o real peso argumentativo que deles poderia decorrer se aplicados
em sentido proprio; as referéncias se apresentam veiculadas em sentido
meramente coloquial ou como ferramentas questionaveis de retérica, a
verbalizar argumentos de autoridade.

Dois outros destaques, porém, sdo mais importantes para que se
compreenda a modelagem do voto — ou seja, o que nele foi acrescentado
e, em contrapartida, o que omitido. O primeiro ponto de reflexido pode
ser provisoriamente chamado de ‘a figa da reserva do possivel’, aspecto
interessantissimo (e muito rico em termos de escolhas argumentativas)
do voto vencedor proferido nos Embargos de Divergéncia.

Como rapidamente mencionado durante a listagem dos argumentos
aplicados pelo STJ, a posicdo prevalente na 1* Seg¢do seguiu o julgado
da 2* Turma para afirmar que a reserva do possivel nio diria respeito a
controvérsia e, por isso, ndo seria abordado. Operou-se ali um corte radical,
pois na verdade esse instituto era tema imanente a discussdo desde a sua
origem, fazendo parte do contexto em que recebida a controvérsia pelo
STJ porque amplamente veiculada nas instancias ordindrias, como provam
as transcri¢des constantes do voto vencido. Retomando consideragoes
anteriores, ndo hd davida de que o STJ estava efetivamente livre para
concluir que a abordagem juridica tecida pelo juiz e pelo TJ/MS seria na
verdade desconectada do problema, apresentando a seguir outras razoes
(juridicas) de convencimento que levariam a resultado diverso. Porém, a
legitimidade da nova fundamentagéo, nessas circunstancias, estd atrelada
aintegral substitui¢do da argumentagdo antiga, se o pressuposto adotado
para tanto é a inadequacdo da tese juridica anterior.

Em outras palavras, o STJ poderia desprezar completamente a
reserva do possivel se apresentasse outro argumento juridico independente
e de consisténcia e abrangéncia suficientes para fornecer resposta adequada
(mantidas as bases féticas). A serventia da argumentagio posterior, nessa

“Hé principios gerais que sdo formulados com palavras de valor as quais, se forem tratadas como
auto-evidentes, podem gerar problemas 16gicos. A importancia desse ponto é fundamental para que se
esclarega como, no ambito do Direito, é possivel decidir com aparéncia de fundamentagio adequada sem
que efetivamente assim se dé. Quando uma norma é formulada com uma palavra de valor, ndo é possivel
tratd-la como um conceito analitico” (p. 22). E, mais adiante: “Se ndo hd coeréncia interna num processo
dedutivo entre termos das premissas, ou o aplicador esta a falsear intencionalmente o sentido dos (ou de
um dos) termos que a compdem ou simplesmente ele os desconhece. No Direito, o problema aparece com
frequéncia em fundamentagdes de decisdes nas quais ha o estabelecimento de um sentido a um termo da

premissa que discrepa de seu sentido léxico ou em seu jargdo especifico” (p. 35).
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hipétese, passa a estar condicionada a demonstracido de que a nova
abordagem exclui todos os resquicios da fundamentagdo desprezada; em
caso contrario, ndo se justifica a premissa inicial, segundo a qual ‘o caso
X ndo se resolve pela tese juridica Y, mas por Z'.

Se o Tribunal afirma desprezar uma tese e, apesar disso, faz uso de
elementos desta no desenvolver da fundamentagao, o corte argumentativo
ndo é apenas radical, mas também intencionado a dissimulagdo de
arbitrariedade: uma navalha de Occam’ aplicada como premeditagio,
nio como método’.

E 0 que ocorre com a fundamentagiio do voto vencedor. O substrato
mais forte desse voto trabalha o viés da questdo or¢amentdria estatal.
Parte-se da nogdo (correta) de que os recursos do Erdrio sio finitos. Em
consequéncia, precisam ser alocados da melhor forma possivel de modo
a atender ao maior niimero de necessidades ptblicas. Por mais que o voto
vencedor repita ndo estar abordando a reserva do possivel, o fato é que tais
premissas se comunicam inquestionavelmente com o contexto em que esse
instituto costuma ser trabalhado no direito brasileiro'. O acérdao, portanto,

9  Emrigor, ndo aparenta haver impedimento a adaptagio (criteriosa) do conceito filoséfico citado ao trabalho
Jjuridico; é possivel vislumbrar a utilidade do método, por exemplo, quando ninguém menos que Oliver
Wendell Holmes, Jr, talvez o mais influente dos juizes da Suprema Corte norte-americana, afirma: “What
constitutes the law? You will find some text writers telling you that it is something different from what is
decided by the courts of Massachusetts or England, that it is a system of reason, that it is a deduction from
principles of ethics or admitted axioms or what not, which may or may not coincide with the decisions.
But it we take the view of our friend the bad man we shall find that he does not care two straws for the
axioms or deductions, but that he does want to know what the Massachusetts or English courts are likely
to do in fact. I am much of this mind. The prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more
pretentious, are what I mean by the law” (The path of the Law. 10 Harvard Law Review 457, 1897). Ou seja,
Oliver W. Holmes, Jr. reconhece a existéncia de muitas explicagdes abstratas sobre o que é o Direito, mas
prefere a que engloba menor quantidade de elementos: é aquilo que o homem mau’, sujeito a sangéo juridica
por causa de suas condutas, espera que sobre ele incida por comando do Tribunal ao qual se sujeita. Aqui,
nio parece haver erro na aplicagio do método, embora ele nio garanta, obviamente, o acerto da concluséo;
nada garante que uma premissa fundamental néo tenha sido indevidamente descartada pelo lendério
Justice, ou até que restem ainda outras premissas passiveis de descarte.

10 “Um dos argumentos mais utilizados para justificar a inagéo da atividade jurisdicional no controle de
politicas publicas ¢ a insuficiéncia atual de recursos piblicos para a satisfagdo do provimento jurisdicional.
Afirma-se, em geral, que os direitos sociais demandam enormes investimentos ptiblicos, de forma que
a interferéncia do Poder Judicidrio no orgamento, para a respectiva satisfagdo, poderia inviabilizar
economicamente o funcionamento do préprio Estado. Assim é que se condiciona a concessio de direitos
sociais 4 prévia dotagdo or¢amentéria do erdrio piblico, invocando-se como argumento de referéncia
a teoria da ‘reserva do possivel” (JUNIOR, Osvaldo Canela. O orgamento e a ‘reserva do possivel:
dimensionamento no controle judicial de politicas publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; Watanabe,

Kazuo (orgs.). O controle jurisdicional de politicas piiblicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 225-236, p. 225).
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nega expressamente fazer uso da reserva do possivel’, a0 mesmo tempo
em que propde uma solugido totalmente voltada a questdo orgamentaria.

Nesse contexto, pretender que a simples negagdo verbal quanto
a aplicagdo da reserva do possivel seja suficiente para convencer o
jurisdicionado de que o voto prescinde de tal instituto é acreditar na
existéncia de uma ingenuidade alheia equivalente a que se fiaria o exército
grego se pretendesse avangar através das muralhas de Tréia carregando
o famoso Cavalo de madeira nas costas, em vez de estar dentro dele.

O voto propde, portanto, uma vinculagio explicita entre a reparagdo
do dano moral e a melhor alocagdo possivel de recursos financeiros
estatais. Disso decorrem dois graves problemas: (i) para que a vinculagao
funcione, a reparagdo do dano moral precisa for¢osamente ser nivelada
a uma politica puablica", pois apenas nesse contexto o argumento pode
ser operacionalizado; e (ii) sob a perspectiva do resultado que vem a ser
dessa forma atingido, admite-se o dano de existéncia inquestiondvel, o nexo
de causalidade e um causador exclusivo, o Estado; mas, ainda assim, sobre
este ndo incidiria a obrigacdo de reparar.

Abordemos essas duas consequéncias inerentes ao desenvolvimento
xifépago dos conceitos de reparagdo e orgamento. A ‘reserva do possivel’,
ou qualquer outro argumento fundado nas mesmas bases, ainda que
nominalmente nio identificadas, costuma ser pensada em termos judiciais
na perspectiva de uma demanda a ser implementada, geralmente relativa a
direito social cuja efetivagdo nio estd sendo concretizada pelo Executivo,
por agdo ou omissdo. Suponha-se, por exemplo, pleito para que todos os
presidios passem a contar com aparelhos de destibrilagdo, tteis em caso de
emergéncia cardiaca. Ha af uma demanda que se requer implantada, uma
pretensio que é, em si, relacionada a satide de uma parcela determinavel da
populagdo. Contra ela, pode ser oposta a necessidade igualmente premente
de suporte a outras medidas reputadas mais relevantes, inclusive no ambito
da prépria protegio a satide dos presidiarios, como o fornecimento normal
de vérios outros remédios e insumos de administrac¢io constante em virtude

11 “Politica publica é o programa de a¢do governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo or¢amentdario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando
coordenar os meios a disposigdo do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica piblica deve visar a
realizagdo de objetivos definidos, expressando a sele¢do de prioridades, a reserva dos meios necessdrios
a sua consecugio e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos resultados” (BUCCI, Maria
Paula Dallari (org.). O conceito de politica publica em direito. In: Politicas piiblicas. Reflexdes sobre o

conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 39).
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de doengas cronicas mais comuns. Esse é o papel do administrador publico,
a ser ocasionalmente valorado pelo Poder Judicidrio: decidir o que se
implanta e o que se deixa de implantar diante da finitude de recursos numa
sociedade fragmentada por multiplos interesses, numa visdo prospectiva’.

No julgamento do EREsp, porém, nio ha similitude ontolégica e/
ou prospectiva entre a pretensdo negada (compensagdo por danos morais)
e a que se reputa mais importante implementar e que, assim, justificaria
a negativa daquela (melhoria nas condigdes carcerarias). Dano moral nao
¢ politica pitblica; é reparagdo de dano anterior, ja ocorrido e acabado'.
Parece que escapa ao entendimento dominante no ambito do STJ distingéo
explanada no voto vencido proferido naquela ocasido, segundo a qual
dano moral é passado e politicas piiblicas sdo presente e futuro'™. O ponto
estd formulado de modo mais elegante pela posi¢do minoritaria, mas a
esséncia condensada do argumento é essa. Passado, presente e futuro néo
se misturam, nfo podem se anular; o componente temporal por si j4 é
uma barreira invencivel.

12 Como afirma Pablo Malheiros da Cunha Frota (Responsabilidade por danos, imputagdo e nexo de
causalidade. Curitiba: Jurud, 2014), “[.]] o Direito Civil [e talvez todo o sistema juridico, da forma como
tradicionalmente o concebemos] tem uma fungio de presentificagdo do pretérito, a torné-lo conservador.
Isso ndo o impede de, na contemporaneidade, também deter um viés prospectivo, que respeite e observe a
dignidade do passado, aplicando no presente o que dele é adequado, a projetar tendéncias e caminhos do
devir e do porvir” (p. 218).

13 A assertiva diz respeito ao dano moral, especificamente; e de qualquer sorte, deve ser necessariamente
entendida como antitese aos argumentos do voto. Pressupde, evidentemente, o confronto do julgado com
a visdo contemporénea da responsabilidade civil, de modo que o valor da critica estd, justamente, em
demonstrar que a posi¢ao do STJ a respeito da compensagio por danos morais aos presidiarios sequer
se amolda aos conceitos correntes que sdo simultaneamente defendidos pelo mesmo Tribunal, em uma
infinidade de outros casos. Nio representa, portanto, uma critica ou desqualificagio de visdes mais
progressistas em relagio a responsabilidade civil. A respeito de tais perspectivas, a obra recente de Pablo
Malheiros da Cunha Frota, resultado do doutoramento do autor sob orientag¢do do Ministro Luiz Fachin
(Responsabilidade por danos, imputagdo e nexo de causalidade. Curitiba: Jurud, 2014) é leitura obrigatéria.

14 Evidente que as politicas ptblicas, a0 menos na perspectiva de sua avaliagio, também possuem um
‘passado’. Acerca das varias modalidades de avaliagdo de politicas publicas, o texto classico de Marcus
Faria Figueiredo e Argelina Maria Cheibub Figueiredo, Avaliagdo politica e avaliagio de politicas: um
quadro de referéncia teérica (In: Anélise & Conjuntura Belo Horizonte: Fundagio Jodo Pinheiro, v. 1, n°
3, pp. 107-27, set/dez. 1986) é uma obra referencial; mais recentemente, Carla Giane Soares da Cunha
apresenta estudos de casos voltados a realidade brasileira (Avalia¢do de politicas piblicas e programas
governamentais: tendéncias recentes e experiéncias no Brasil. Universidade Federal do Para. Trabalho
do curso “The Theory and Operation of a Modern National Economy’. Programa Minerva. George
‘Washington University, 2006). Nio é esse, porém, o contexto em que se coloca a discussio, a partir do
que disposto pelo acérddo do STJ. Neste, a ideia de politica ptblica ¢ relacionada aquilo que deveria ser

feito, ndo ao juizo sobre o que foi realizado.
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E evidente que a melhoria das condigdes carcerarias poderia levar
ao esgotamento da base fatico-juridica sobre a qual se debruga a violagdo
do direito moral perquirido, mas nem mesmo cadeias construidas de
acordo com padrdes nérdicos de qualidade fariam apagar o dano ocorrido
até o momento em que inauguradas. O acérdio, portanto, se esfor¢a em
equiparar circunstdncias incomunicéaveis sob o aspecto temporal e, para
isso, distorce a reparagdo do dano moral, tratando-o como se politica
publica fosse. Ao fazé-lo, encontra legitimagdo formal para se limitar a
tecer juizo de valor sobre qual das duas supostas politicas ptblicas seria
mais eficaz na solugdo do apontado problema carcerario, agora unificado
em um contexto artificial.

Daf a estranha referéncia a expressdes usadas nos votos vencedores
com o objetivo de criar algum impacto retérico, segundo as quais a
procedéncia da reparacgdo do dano moral individual seria equivalente a
concessdo ao condenado de um ‘peddgio-masmorra’ ou ‘bolsa indignidade’. A
utilizagdo desse tiltimo epiteto, empregando termo amplamente relacionado
a politicas publicas governamentais voltadas a populagdo de menor
renda (bolsa-familia, bolsa-escola etc), por si s6 é prova da transmutagdo
proposital da natureza do dano moral operada pelo voto; ninguém menos
que Schopenhauer, grande sistematizador da dialética eristica e dos modos
de combaté-la, afirmou de certa feita que “um orador delata com frequéncia
sua intengdo pelos nomes que da as coisas”"”’. ‘Bolsas’ sdo concedidas
como instrumentos de ajuda a necessitados e como forma de incentivo ao

15 Acrescentando, ainda, que “de todos os estratagemas, este é o que se usa mais frequentemente de maneira
instintiva” (SCHOPENHAUER, Arthur. Como vencer um debate sem precisar ter razdo em 38 estratagemas (dialética
eristica). Rio de Janeiro: Topbooks, 2003, introdugao, notas e comentdrios de Olavo de Carvalho, tradugio de
Daniela Caldas e Olavo de Carvalho, p. 144). A dialética erfstica era entendida por Schopenhauer como “a arte
de discutir de modo a vencer, e isto per fas et per ne fas (por meios licitos ou ilicitos)” (p. 95 — grifos no original),
conceito bastante afastado do entendimento aristotélico de dialética, como demonstrado na longa introdugao
de Olavo de Carvalho e confirmado por Franco Volpi, em ensaio critico publicado na edi¢do da Martins
Fontes por ele organizada SCHOPENHAUER, Arthur. 4 arte de ter razdo — exposta em 38 estratagemas. Sao
Paulo: Martins Fontes, 3. ed. 8" tiragem, 2014. p. 78-9). Nio por acaso, muitos dos 38 estratagemas citados
por Schopenhauer poderiam ser exemplificados pelos argumentos abordados nos votos em exame, além
deste, de n° 12 (denominado por Olavo de Carvalho [em subtitulo que nio consta da edigdo organizada por
Franco Volpi] de ‘manipulagio seméntica’). Dentre os 38, ha um muito utilizado no trabalho judiciario, que é o
“argumento ad verecundiam’, quando “em vez de argumentos, utilizamos autoridades, segundo os conhecimentos
do adversario” (p.163 da tradugio de Caldas e Carvalho; p. 40 da tradugdo de Volpi), ou o que Schopenhauer
chama de ‘preconceitos gerais’, consistentes em opinides genericamente aceitas pela maioria, muito embora na
origem emanem de “duas ou trés pessoas” (p. 169 e p. 43, respectivamente). Diz expressamente o filésofo: “Nos
tribunais disputa-se recorrendo exclusivamente a autoridades; a autoridade da lei, que ¢ firme. O papel préprio
da autoridade judicial é encontrar a lei, isto é, a autoridade aplicével a um caso concreto. Mas a dialética tem
um espago de agio suficiente quando, numa situagio determinada, o caso concreto e a lei, na realidade alheios
um ao outro, sdo girados até que se possa considerar que tém uma relagio entre si; e também ao contrério” (p.

172 da tradugdo de Caldas e Carvalho).
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desenvolvimento pessoal e familiar; em termos de politicas publicas, talvez
possam ser representadas por uma adaptagdo do brocardo popular, segundo
o qual seria necessario ‘dar o peixe ¢ ensinar a pescar’'®. Porém, aquele que
vé reconhecida, pelo Judicidrio, uma violagdo de direito de personalidade
nio precisa de ajuda nem de incentivo. Merece simplesmente a reparacdo
do dano sofrido, na condi¢do de vitima.

Hé enorme engano na negacido da compensag¢do moral ao
argumento de que esta representaria “mais uma rubrica despida de
tinalidade ptblica, em sua esséncia”, como afirma literalmente a posigio
vencedora no STJ. O argumento parece pressupor que toda despesa
estatal deve estar estritamente vinculada a uma ‘utilidade ptblica’, mas
nio hé e nem pode existir finalidade publica nessa reparagio. Reparar
dano moral é uma obrigagdo constitucional de natureza diversa, derivada
do art. 87, § 6° da CF/8s.

A partir dessa equiparagio falsa, a posi¢do vencedora no EREsp ainda
supode, sem o demonstrar, que o Estado ndo possuiria recursos para fazer
frente a compensagio, muito embora o entendimento minoritario tenha
esclarecido, ainda no curso dos debates, que o pagamento das condenagdoes
judiciais se vincula ao sistema de precatdrios e nio ao orgamento do sistema
prisional genericamente considerado.

E demasiadamente grave notar que esse desvio de perspectiva a
respeito da questdo or¢amentdria nio foi cometido exclusivamente pelo voto
vencedor. A sentenga, ao julgar procedente o pedido de compensagio dos
danos morais, havia emitido juizos sobre as politicas publicas do governo e
afirmado, textualmente, que deveria ocorrer a “[..] priorizagdo do que deve
ser feito (como, v.g, seguranga publica) em detrimento de investimentos (v.g,,
exagerada ‘propaganda institucional’) que poderiam ser postergados para
momento em que o Poder Publico nfo estivesse com tantas deficiéncias em
areas essenciais ao bem estar comum”. Ora, trata-se de equivoco de mesma
natureza, irrelevante que cometido em diregéo inversa'”. A sentenga propos

16 Nesse sentido: “Os CCTs [‘conditional cash transfers’, ou transferéncias de renda condicionadas] tém certos
elementos que os distinguem de outros tipos de politicas sociais: funcionam por meio de transferéncia de
renda, utilizam mecanismos de focalizago, sdo acompanhados de condicionalidades e voltam-se ao objetivo
de reduzir a pobreza. A maior parte dos CCTs procura, ainda, combinar o objetivo (imediato) de reduzir a
pobreza com metas de longo prazo, voltadas para o desenvolvimento de capital humano” (COUTINHO, Diogo
R. O direito nas politicas sociais brasileiras: um estudo sobre o programa Bolsa Familia. In: SCHAPIRO,
Mario G.; TRUBEK, David M. (org.). Direito e Desenvolvimento: um dialogo entre os Brics. Sdo Paulo: Saraiva;
Direito GV, 2012. p. 73-122 (p. 96)).

17 Nio ¢ de se estranhar que premissas equivocadas eventualmente gerem resultados satisfatérios — o que

pode trazer complicagdes bastante graves ao exame das decisdes judiciais. Em légica formal, é preciso
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substituir o confronto entre dano moral e politica puiblica inexistente (qual
seja, a da construgio de presidios) pela confrontac¢do do dano moral contra
todos os gastos e politicas publicas que existem. Aceitar esse argumento
é admitir, colateralmente, que o dano moral pode deixar de ser reparado
pelo Estado se este vier a gastar bem o que arrecada. Em resumo, aqui
h4 o mesmo processo de relativizagdo do dano moral em face das politicas
publicas, o mesmo processo de aviltamento e de submissio dos direitos
individuais ao crivo da atividade executiva do Estado.

2.2 A reserva do possivel no leito de procrusto

Abordemos agora a segunda consequéncia controversa da vinculagdo
entre reparagdo e orcamento.

A formulagio alemi da reserva do possivel, extraida do conhecido
caso “numerus clausus 17, conforme julgado pelo Tribunal Constitucional
Federal em 1973', fazia incidir a razoabilidade e proporcionalidade sobre
pretensdo individual frente as limitagoes globais da prestagéo estatal, num
Jjuizo relacionado a efetivagdo de direito social (naquele caso, de amplo acesso
ao curso superior de medicina, do que resultaria imposigéo ao Estado alemio
no sentido de proporcionar tantas vagas quantos fossem os interessados).
Em outras palavras, o tribunal aleméo afirmou a impossibilidade da
extensdo indefinida do acesso ao curso de medicina apenas com base na
demanda, quando vagas estavam sendo disponibilizadas numa proporg¢ao
considerada aceitével — e ainda que disponiveis recursos financeiros estatais
para, em tese, ampliar aquela oferta.

E preciso analisar a demanda em si, apartada da capacidade
prestacional do Estado; se irrazodvel ou desproporcional, pode haver
recusa ainda que existam recursos disponiveis'. Esta é a parte da reserva

diferenciar validade e corregéo. Validade diz com a forma; em um silogismo, basta que se respeite, por
exemplo, a ordem “Todo A é B; ¢ é um A; ¢ é B e, nesse caso, premissas néo verdadeiras eventualmente
poderio levar a uma conclusio verdadeira. As premissas s6 justificardo a conclusio se forem verdadeiras,
o que leva a corregio do argumento como um todo. A corregdo, porém, ndo é objeto da légica formal, como

indica seu préprio nome (MORTARI, Cezar A. Introdugdo a légica. Sdo Paulo: Unesp, 2001. p. 16-22).

18  As referéncias diretas ao julgado alemio foram retiradas, em linhas gerais, de Lufs Fernando Sgarbossa
(Criticas a teoria dos custos dos direitos: volume I, reserva do possivel. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2010.p. 138-141 e 215-6).

19 Quanto a esta tltima afirmagao, no sentido de que a negativa na prestagéo do servigo pode ocorrer ainda
quando existentes os recursos: SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva
do possivel, minimo existencial e direito a satde: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (orgs.). Direitos Fundamentais, or¢amento e ‘reserva do possivel’. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2008. p. 29.
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do possivel que o voto pretendeu, deliberadamente, ‘olvidar’. O alcance
do instituto ndo se esgota na discussdo a respeito de gastos ptiblicos;
também leva em consideragio a razoabilidade da demanda, sendo esta,
alids, sua perspectiva original. Por que, entdo, o STJ ndo se limitou a
Julgar irrazoavel a pretensdo, se j havia procedido a indevida equiparagio
entre compensacio de dano moral e politicas publicas? Se assim houvesse
feito, teria ao menos apresentado resposta mais condizente a teoria — néo
obstante mantendo premissa equivocada.

Ocorre que a impossibilidade de alterar as bases faticas anteriormente
descritas pelas instancias de origem direciona a discussdo ndo propriamente
a razoabilidade, mas a questio do minimo existencial, conforme ressaltou
o entendimento minoritdrio. Atingido esse substrato, o Estado nio tem
autonomia constitucional para barganhar o essencial; em caso contrério,
haveria evidente contrassenso, pois um limite negocidvel é meramente
indicativo. A realidade brasileira ndo deixa davidas a respeito da
inadimpléncia completa do Estado quanto a sua obrigagdo de custodiar
dignamente os condenados. As condigdes materiais de violagdo da dignidade
da pessoa humana sdo gritantes e desmerecer tais fatos, relativizando-os
em termos de gravidade, equivale a proclamar a existéncia apenas formal
daquele direito fundamental.

O acérdio proferido pela 1% Se¢do do STJ, em resumo, tergiversa
a respeito da reserva do possivel; nega aplicd-la, mas na pratica a divide
em duas partes, aproveitando a metade consonante com o vetor de
improcedéncia do pedido — a ‘questdo orgamentéria’ — e rejeitando aquilo
que lhe traria dificuldades argumentativas intransponiveis — o ‘minimo
existencial’. Com isso, o acérddo nio relé formalmente as provas dos
autos, mas as ignora o suficiente para ndo ter que equacionar a decisdo
a partir delas. Com o objetivo de contornar a sistemdtica constitucional-
processual relativa ao julgamento dos recursos especiais, portanto, os votos
vencedores proferidos no STJ desconectam a decisdo das provas existentes
nos autos, e a seguir isolam-na da totalidade das consequéncias geradas
pelos préprios institutos juridicos incidentes a controvérsia.

20  Apos explanar controvérsia a respeito da dimensao diplice ou triplice da reserva do possivel (que
incluiria ou ndo, segundo a perspectiva adotada, a proporcionalidade como elemento, havendo
consonéncia em relagdo as dimensdes fatica e juridica), Ingo W. Sarlet afirma que “de qualquer sorte,
0 mais importante é que se tenha presente que a problemética posta pela reserva do possivel abrange
um conjunto diferenciado de aspectos, que ndo pode ser reduzido a questio da efetiva disponibilidade
de recursos materiais” (A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12. ed. revista, atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2015. p. 296, nota de rodapé n°® 162).
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Essa reformatagio a forceps do processo remete as lendarias praticas
do ladrao Procrusto, conforme referidas no ciclo mitolégico do heréi Teseu,
que o enfrentou. O salteador possufa duas camas, uma muito grande e
outra muito pequena. Se um viajante lhe pedisse repouso em suas terras,
e fosse de baixa estatura, Procrusto lhe oferecia o leito amplo. Apés
constatar que sobrava espago, matava o héspede esticando seus membros
até que ocupasse toda a cama. E se o estrangeiro fosse alto, colocava-o
na cama pequena e cerrava parte de seu corpo, até que suas medidas se
adequassem perfeitamente®'.

O juiz-Procrusto revivido pelo STJ vai mais longe porque sequencia
as técnicas: primeiro coloca um problema grande numa cama pequena e
lhe corta as provas; depois passa a uma cama ainda menor e decepa metade
da teoria juridica que, desde a primeira instincia, havia sido reconhecida
como fundamental para a abordagem do problema; e, por fim, arremessa
a controvérsia ao leito grande e estica o que sobrou — o viés or¢amentario
— até que este, completamente distorcido, dé a impressdo de que, sozinho,
preenche totalmente o espago. Assim é que o STJ chega a chocante
afirmagdo, veiculada pela ementa do EREsp n® 962934/MS, no sentido
de que “nio é razoavel — e ausente de l6gica — indenizar individualmente”.
O conceito de razoabilidade nio poderia estar mais distante de seu sentido
juridico; e se alguma ‘16gica’ existe no voto, esta é puramente a 16gica da
autoridade que impde determinada conclusdo e, com nitido enfado, apenas
formalmente cumpre o dever de fundamenté-la.

Na ‘l6gica’ do voto, o que se estabelece é uma falsa dicotomia entre
melhorar a cadeia ‘versus’ pagar reparagdes (ao que se atribui um midiatico
rétulo: ‘peddgio-masmorra’). Nao hd qualquer esforgo ou tentativa de
demonstragdo da consisténcia dessa associagio direta, que é apresentada,
pois, como verdade evidente. Contudo, se alguma verdade evidente existe
no que diz com a situagio carceraria brasileira, ela aponta para o sentido
inverso, qual seja, o de que reparagdes por danos morais nenhuma influéncia
possuem sobre as condigdes atuais do sistema prisional, pelo simples fato
de que até o momento as reparagdes ndo estdo sendo pagas, enquanto as
cadeias s6 fazem piorar®’.

21 Resumido a partir de SCHWAB, Gustav. As mats belas histérias da Antiguidade Cldssica — os mitos da
Grécia e de Roma. Sdo Paulo: Paz e Terra, 6. ed. v. 1, tradugdo de Lufs Krausz, 2001. p. 251-2. Em outras

fontes, haveria uma tinica cama de ferro, que seria regulavel.

22 Anteriormente, foram feitas referéncias a existéncia de diversos pontos em que os votos em exame
teriam utilizado elementos de dialética eristica. Por dever de honestidade intelectual, é de se reconhecer
que a presente obje¢io representa, na mesma linha, o que se chama de ‘retorsio argumenti’: “[.]]

quando o argumento, que o adversdrio quer usar a seu favor, pode com mais razdo ser utilizado
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A fundamentagio da posigdo vencedora é cruel e terrivelmente
reducionista, exatamente como Procrusto, o lenddrio mutilador. Ao
desprezar enorme quantidade de variaveis relacionadas ao problema
carcerario em fungdo de apenas duas que estio associadas exclusivamente
a vitima (reparagdo individual x reparagdo coletiva), aprioristicamente
resta excluido das consideragdes relativas ao problema ninguém menos
do que o causador do dano (como se este ndo fosse por ele responsavel),
além do nexo de causalidade. Outra valoragdo nio é possivel extrair de
tal abordagem além daquela que aponta para a deliberada busca de um
responsavel onde ele sabidamente nio existe; como que envoltos pela
penumbra no aeroporto de Casablanca, estamos a observar o Capitio
Louis Renault (Claude Rains) ordenando aos seus subalternos da forga
policial que ndo megam esforgos para capturar os suspeitos de sempre, apés
presenciar o homicidio de um oficial nazista por seu amigo Rick Blaine
(Humphrey Bogart)**, com quem conversa tranquilamente.

Afinal, que culpa poderia ter o Estado se os presos nio se adequam
ao leito que lhes é oferecido?

2.3 Duas lesoes individuais perfazem uma lesao coletiva?

A predeterminagio do resultado do julgamento a partir da redugédo
do problema a um confronto maniqueista entre vitimizagdo individual
ou coletiva é veiculada de forma mais transparente, no entendimento
majoritario do STJ, pela repeticio da expressdo ‘dano coletivo’ em referéncia
a lesdo cuja reparagio seria efetivamente devida (por meio da implantacado
de uma politica publica carceraria de grandes dimensdes). Tal expresséo,
citada expressamente ao menos por trés vezes no corpo do voto condutor,
aparenta significar apenas que todos os presos sofrem do mesmo problema,
inobstante se apresente isolado o autor em seu pedido reparatério. Como
argumento para justificar o indeferimento da pretensio unipessoal, o
socorro a expressio representa nova arbitrariedade, por mais de um motivo.

contra ele. Por exemplo, ele diz: ‘E apenas um menino, devemos deixd-lo fazer o que quiser’. Retorsio:
‘Precisamente porque ¢ um menino, deve-se castigé-lo para que nio persevere em seus maus habitos™
(SCHOPENHAUER, ob. cit.,, p. 157 da tradugdo de Caldas e Carvalho). A utilizagdo do mecanismo como

critica ao voto parece se encontrar autorizada, porém, porque objetivamente fundada em dados notérios.

23 Casablanca, filme dramético norte-americano langado em 1942 pelo estiidio Warner Bros., dirigido por
Michael Curtiz e produzido por Hal B. Wallis, com Humphrey Bogart, Ingrid Bergman e Paul Henreid
nos papéis principais. A citagdo se refere a uma das ultimas falas do Capitdo Renault, que, apds presenciar
o tiroteio entre Rick e o oficial nazista, assim se dirige aos policiais: “Major Strasser’s been shoot...

Round up the usual suspects”.



116 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 16, n. 01. p. 101-12426, jan./mar. 2017

O argumento esta fundado no confronto entre a situagdo material,
concreta, de todos os detentos e o polo ativo processual individual. Disso
extrai a posi¢do vencedora um descompasso que, a rigor, é mero veiculo
de um juizo de valor: por que sé o autor deveria ser isoladamente reparado
em seu dano, se hd varios outros nas mesmas condigdes?

Deixemos de lado, por enquanto, o subtexto valorativo encerrado
nessa obje¢do. No momento, o que importa salientar é que o argumento
foi levantado em embargos de divergéncia e que estes, por sua vez, s6
foram admitidos em face da existéncia de outras demandas semelhantes
(advindas do mesmo Estado do Mato Grosso do Sul, inclusive) que haviam
sido julgadas procedentes pelo mesmo Superior Tribunal de Justiga.
Portanto, a pretensdo ndo era tdo ‘individual” quanto o argumento quer
fazer parecer, e a 1° Segdo tinha plena consciéncia disso. O voto fez uso de
um conceito de ‘individualidade’ meramente processual**, relacionando-o
puramente a formagao do polo ativo de uma tinica demanda, para mascarar
a discussdo sobre a natureza material do direito envolvido, quando em
relacgiio a esta, haveria bons fundamentos na prépria teoria da reparagio
dos danos morais, notadamente no que diz com a necessidade de exame
das circunstancias de cada caso concreto para a fixagio do justo valor®,
a justificar diversas proposituras individuais de pedido semelhante, para
vérios presos isoladamente considerados.

Em segundo lugar, bastaria, de qualquer sorte, notar que a
artificialidade do conflito fomentado entre ‘dano individual” versus ‘dano
coletivo’ concede primazia a detalhe externo aos limites da pretensio, com
o que esta se relativiza, sutilmente. Deixa de ser importante a descrigio
tatico-juridica de lesdo de direito individual. A maioria formada no STJ nio

24 A primeira leitura, talvez fosse possivel identificar por ‘dano coletivo’ um suposto reconhecimento de
‘dano moral coletivo’. O voto ndo define o que entende por aquela expressdo. Do contexto, porém, a
referéncia a ‘dano coletivo’ se adequa a situagdo fitica dos presos (que, coletivamente, sofrem as mesmas
privagdes) e ndo a categorizagio juridica do dano que sofrem.

25 Existem centenas de ementas de julgados do préprio STJ sobre o tema dos danos morais que repetem,
a exaustfo, os critérios reconhecidos pela Corte para a fixagdo da justa compensagio. Geralmente, com
pequenas variagdes de redag¢io que impdem a nota pessoal de cada Ministro, o texto reiterado costuma
variar em torno do que estipulado pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, ao julgar o REsp n°
269.407/RJ, 4® Turma, julgado em 28.11.2000: “Certo ¢, no entanto, que a indenizagio, como se tem
assinalado em diversas oportunidades, deve ser fixada em termos razodveis, ndo se justificando que
a reparagdo venha a constituir-se em enriquecimento indevido, com manifestos abusos e exageros,
devendo o arbitramento operar com moderagio, proporcionalmente ao grau de culpa e ao porte
econdmico das partes, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia,
com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom senso, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso. Ademais, deve procurar desestimular o ofensor a repetir o ato”. Para uma

andlise mais critica desses critérios: FURRIER, op. cit., p. 301 e ss.
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nega frontalmente a indignidade das condigdes carcerdrias e a violagdo dos
direitos humanos, mas sustenta que nio é esse o dado essencial. Fundamental
seria notar que as condigbes sdo indignas para todos. E disso o Tribunal salta
para concluir que se todos sofrem, ninguém merece compensagdo; o dano
é ‘coletivo’. Assim é que se compreende, finalmente, a frase inicial da
fundamentagdo do entendimento dominante, e que topograficamente nédo
poderia estar situada em posi¢do mais esclarecedora (porque é a partir da
predeterminagio da resposta a ser dada a questdo ali colocada que toda
a argumentagdo posterior se estrutura): “o que se questiona nos autos
nio é a existéncia, ou ndo, de dano moral. O que se discute é se o sistema
Juridico deve acolher a tese da indenizagdo individual”.

O salto dado entre a assertiva segundo a qual ‘todos os presidiarios
sofrem’ a negativa da obrigagéo juridica de prestar reparagio individual
ocorre porque o voto nio pode admitir, mesmo em tese, a hip6tese ébvia
segundo a qual se todos os condenados sdo vitimas, todos mereceriam
receber reparagdes. Nao aparenta constranger o acérdio a clara confuséo
entre pluralidade de titulares de direitos lesados e a natureza desses
mesmos direitos. A constatac¢do de que sdo varios os ofendidos néo altera
o fato de que individuais e constitucionais sdo os direitos de dignidade da
pessoa, de personalidade e de devido cumprimento da pena em condig¢des
nio degradantes, e que cada um dos presos deve vé-los respeitados em
prestagdes especificas e adaptadas as exigéncias legais. Geralmente,
doutrina e jurisprudéncia desenvolvem novos institutos juridicos a partir de
outros mais tradicionais com o objetivo de ampliar a prote¢io de direitos.
O STJ, ao contrdrio, criou um tipo de ‘dano moral coletivo’ cuja tnica
funcgéo é afastar a protecdo antes concedida pelo ‘dano moral individual’.

2.4 Dividir para conquistar

Até o momento, este trabalho visou ao exame compartimentado dos
argumentos veiculados pelo entendimento majoritdrio. Embora o leitor
arguto encontre nisso todas as pistas que precisa para direcionar uma
conclusdo global a respeito das predisposi¢des do julgado, hd ainda um
detalhe notavel nos votos, cuja mencgio estabelece de forma inequivoca o
elemento panoramico que poderia faltar a analitica.

Impressiona que se tenha destinado espago consideravel, nas
manifestagdes prevalentes, ao intuito de criticar de modo 4spero a
Defensoria Publica, 6rgéo patrocinador dos interesses do presididrio em
Juizo. Ha dois longos trechos, tanto no voto vencedor proferido no Recurso
Especial quanto naquele proferido nos Embargos de Divergéncia, onde
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sequer fica claro quem ou o que esta sendo julgado, tamanha a viruléncia
dirigida ao representante judicial do autor da demanda: a conduta da
Defensoria é alvo de criticas muito maiores do que o descaso do Poder
Executivo com a situagio dos presidios. Essa constatagio é tdo proficua que
estaria a requerer desenvolvimento autbnomo em oportunidade prépria;
contudo, a raridade da ocorréncia de um evento dessa natureza, assim
descortinado de forma tio explicita em julgamento de Tribunal Superior,
ndo pode passar sem algum destaque.

Nesse ponto da argumentagdo o STJ, sem poder ser advogado do
Estado, mas definitivamente reconhecendo que também néo consegue ser
juiz dele equidistante, toma partido do réu e passa a se indispor contra
os representantes legais do presidiario, olvidando que todos — juiz, réu
e advogado do autor — sdo parte de um mesmo corpo que, em tese, tem
por dever de oficio bem servir o povo, grupo do qual os presididrios
definitivamente condenados, embora ndo tenham direito a voto (e nisto
talvez resida sua grande fraqueza**), ainda ndo deixaram de fazer parte.
A argumentagdo ‘ad hominem’, nesse caso, é sintoma de esquizofrenia
juridica®’; ‘comigo me desavim™*, poderia o julgado lamentar, porque a
agressividade contra a Defensoria Publica é veiculada sob um modelo
que remete a caricatura de uma tradigdo estrangeira, em que se enfatiza
a contenda direta com o adversario e a desqualificagio pessoal ndo sé do
titular do direito, mas também de seu representante juridico, num tipo
de embate onde aparenta ser admissivel, e até admiravel, certo nivel de

26 E bastante conhecida a Sentencia T-153/98 da Corte Constitucional colombiana, que, ap6s relatar
com riqueza de detalhes a situagio fatica dos presidios daquele pais (em tudo semelhantes aos nossos),
declarou a existéncia de um estado de coisas inconstitucional e estabeleceu uma longa série de
determinagdes a varias autoridades puiblicas e 6rgidos estatais para que fizessem cessar esse estado. Os
paralelismos com a questdo ora versada, porém, devem ser tomados com cuidado, porque a Sentencia
T-153/98 analisou pretensio totalizante da situagdo carcerdria, numa perspectiva mais direcionada as
politicas ptiblicas propriamente ditas; ainda assim, hé certas passagens que reproduzem perplexidades
inerentes & América Latina. Afirmou aquela Corte Constitucional, por exemplo, que “De todo lo dicho
hasta ahora cabe extraer la siguiente conclusién: el problema de las carceles y de las condiciones de
vida dentro de ellas no ocupa un lugar destacado dentro de la agenda politica. [[.] La actitud de los
gestores de las politicas publicas frente al problema de las cérceles obedece a la 16gica del principio de
las mayorfas, que gobierna los regimenes democraticos. Los reclusos son personas marginadas por la
sociedad. [..] En estas condiciones, los penados no constituyen un grupo de presién que pueda hacer oir
su voz. Por eso, sus demandas y dolencias se pierden entre el conjunto de necesidades que agobian las

sociedades subdesarrolladas, como la colombiana”.

S}
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“[...] diz-se argumento ad hominem aquele que busca criticar mais determinado homem do que as idéias
que ele profere” (RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Argumentagio juridica: técnicas de persuasao e logica
informal. Sdo Paulo: Martins Fontes, 4. ed. revista . e ampliada, 2005. p. 195-6).

28 De S de Miranda, poeta portugués do século XVI: ‘Comigo me desavim,/sou posto em todo perigo;/nio

posso viver comigo/nem posso fugir de mim’.
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faldcia e de belicosidade®®. Como resultado, o acérdio “tende menos a
esclarecer-se do que a desenvolver argumentos em favor de uma tese™,
argumentando em favor de uma das partes ao invés de decidir por elas.

2.5 Um guia pratico para tentar esconder um elefante no jardim

Parafraseando Chesterton, o problema com alguns erros dogmaticos
¢é que eles se tornam cada vez mais perigosos quanto mais se aproximam
da verdade®. Por isso, é preciso reconhecer que boas inten¢des nem sempre
levam a grandes resultados. Muitas das premissas adotadas pelo voto
vencedor do STJ sdo, efetivamente, de grande valia, quando se enfrenta o
problema das prisdes a partir de uma espécie de brainstorming, olvidado por
um instante o compromisso com a realidade. Nesse sentido, néo ha divida de
que a solugdo definitiva da questdo prisional passaria pela concretizagio de
uma politica ptblica voltada para os presidios. Da mesma forma, é verdade
que, em tese, a Defensoria Publica poderia mover demandas coletivas.
E de forma nenhuma, sequer em delirio, a importéancia da preocupagio
orcamentaria deveria ser minimizada quando se trata deste problema ou
de qualquer outro. As premissas principais do entendimento vencedor no
STJ, assim expostas em assertivas curtas e descontextualizadas, seriam
consentidas por qualquer plateia.

Porém, tudo se perde porque o pragmatismo real que se poderia supor
ali presente sucumbe ao falso pragmatismo. IFalso porque hiperdimensiona
alguns elementos do real até o ponto em que, uma vez misturados, acabam
por gerar como conclusdo a negativa daquela mesma realidade; ainda
crivel, mas nio realidade. “Se vocé disser que ha elefantes voando no céu,

A

as pessoas ndo vido acreditar em vocé”, uma vez afirmou Gabriel Garcfa

29 “Another context of dialogue is the (forensic) debate. [.]] Sometimes very damaging personal allegations
are allowed in questions, and the answerer may be hard pressed to respond to extremely aggressive
questions while still answering the question. Such fallacious moves may not only be tolerated, but even
be praised as good tactics of debating. [..] This means that fallacious arguments and personal attacks
are a good idea if they help you to win the argument” (WALTON, Douglas N. Informal logic: a handbook
Jor critical argumentation. Cambridge: Cambridge University Press, 1989. p. 4-5).

30 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentagdo— a nova retérica. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2. ed. tradugio de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvio, 2005. p. 43.

31 Chesterton, ao tratar da biografia de Sdo Tomas de Aquino e do conflito deste com Siger de Brabante a
respeito da adogdo do aristotelismo pelo cristianismo, afirmou que a falsidade nunca é tao falsa “como
quando estda bem préxima da verdade”, e que “uma distingdo sutil pode ser uma contradigéo total”
(CHESTERTON, G. K. Sdo Tomds de Aquino ¢ Sdo Francisco de Assis. Tradugdo de Adail Ubirajara Sobral
e Maria Stela Gongalves, Rio de Janeiro: Ediouro, 2003. p. 267-9.
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Mirquez, mestre do realismo fantastico; “mas se disser que ha quatrocentos
e vinte e cinco elefantes no céu, as pessoas provavelmente acreditario™.

O entendimento predominante afirma que nio devem ser pagas
as reparagdes morais porque com isso o Estado gastaria os recursos
necessarios para construir melhores cadeias; esta é uma proposi¢do
aparentemente pragmadtica. Mas ndo verdadeiramente, porque nada ¢é
feito em contrapartida para forgar o Estado a essa atividade; e talvez
sequer se saiba exatamente como isso poderia ser feito, porque a ideia
de reformar a prisdo, ao menos segundo Foucault, é tdo antiga e perene
quanto a prépria institui¢io®.

Cobra-se da Defensoria Ptiblica a propositura de demandas coletivas
em defesa dos interesses dos presidiarios; mas o pedido deduzido, se
procedente, j4 seria suficiente para forcar o Estado a despender recursos
com quem nio deseja. E se tudo se limita a uma questdo de orgamento, ao
menos de forma indireta essas condenagdes poderiam motivar o Estado
a melhorar, de uma vez por todas, as condigdes dos presidios: trata-se de
uma hipétese plausivel, que sé por isso ndo merece menor consideragio
do que as outras. Quando se deseja realmente resolver um problema, é
melhor aplicar uma coagfo indireta, nenhuma coagio ou ficar eternamente
esperando a solugdo ideal? Se toda a controvérsia passa a ser reduzida
for¢osamente a um problema de politica publica, ndo esta justificada a
posicdo que deixa de ver, na atuagio da Defensoria, um meio ao menos
indireto de coer¢do sobre o Estado; indireto, mas imediatamente aplicével

32 Entrevista concedida pelo escritor ao The Paris Review n° 82 (The Art of Fiction n° 69), em 1981. Trecho
no original: “That’s a journalistic trick which you can also apply to literature. For example, if you say
that there are elephants flying in the sky, people are not going to believe you. But if you say that there
are four hundred and twenty-five elephants flying in the sky, people will probably believe you. One
Hundred Years of Solitude is full of that sort of thing”. Disponivel em: <http://www.theparisreview.org/

interviews/3196/the-art-of-fiction-no-69-gabriel-garcia-marquez>. Acesso em: 05 ago. 2015.

33 “Devemos lembrar também que o movimento para reformar as prisdes, para controlar seu
funcionamento, ndo é um fené6meno tardio. Nio parece sequer ter nascido de um atestado de fracasso
devidamente lavrado. A ‘reforma’ da priso ¢ mais ou menos contemporénea da prépria prisio. Ela é
como que seu programa. [..] A prisdo fez sempre parte de um campo ativo onde abundaram os projetos,
0s remanejamentos, as experiéncias, os discursos teéricos, os testemunhos, os inquéritos” (FOUCAULT,
Michel. Vigiar e punir: o nascimento da prisio. Petrépolis: Vozes, 21. ed. tradugdo de Raquel Ramalhete,
1999, p. 197-8). Claro que o ‘reformar’ no contexto do voto nio é o mesmo ‘reformar’ de Foucault. Este
se refere a uma visdo critica da teleologia do modelo prisional, no contexto das linhas mestras de seu
pensamento filoséfico. A controvérsia do voto parte de problema muito mais grave, delineado pela
completa auséncia de condi¢des materiais aptas a favorecer qualquer teleologia. Mas ¢ justamente por
isso que o alerta de Foucault serve para demonstrar como a meng¢io ao ‘ideal de reforma dos presidios’,
que algumas manifestagdes judiciais erigiram como contraponto a reparagdo dos danos morais

pleiteados, levaria a discussdo para um patamar ainda mais distante da nossa realidade.
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(ao contrario da suposta melhor solugdo possivel). Nao ¢, certamente, uma
escolha fécil decidir entre a solugdo perfeita e idealizada ou a resposta
‘menos pior’, porém factivel. De qualquer sorte, desqualificar aquele que
propos tal solugdo nio faz com que a alternativa suma.

Para perceber a natureza da pretenso, e o que ela efetivamente tem
de coletivo (por mais que parega ser egoisticamente dirigida), basta dar
mais aten¢io ao Unico elefante que estd pastando em nosso jardim, com
as quatro patas bem fincadas no chio, do que aos quatrocentos e vinte e
cinco que talvez, algum dia, passem voando sobre nossas cabegas®.

3 CONCLUSAO

O trato analitico dos fatores versados sugere ndo sé a insuficiéncia
de cada um dos argumentos adotados pelos votos vencedores no STJ, mas
também que o recurso a tais argumentos apenas se explica quando todos
eles sdo tomados em conjunto e entendidos sob a influéncia de um juizo
etéreo na forma (porque nio explicitado), mas denso o suficiente para
alterar negativamente os rumos que seriam trilhados por uma condugao
exclusivamente juridica do trabalho forense.

Esse juizo, implicito e antecedente, se manifesta por meio de
reverberagdes de reprovagdes passadas; sdo ecos de vozes que tiveram
sua razdo de ser quando se levantaram contra um ato censuravel, mas que
nio se calam quando a realidade muda e o ato néo se faz mais presente;
suas ondas perduram, retornam com forga desproporcional e se chocam,
intermindaveis, contra aquele que as provocou. Ao direito que assume o papel
de punir caberia, também, o papel de fazer tais ondas cessar, pois é também
para isso que o discurso da execugio penal se impde: para a ressocializagio.
Ou o direito luta para evitar as consequéncias da estigmatizagdo daqueles a
quem pune, ou ridiculariza seu préprio poder de punir tanto quanto Xerxes,

34 Na sessdo do Pleno de 13.8.2015, o STF analisou o RE n° 592.581/RS (processo com repercussio geral
admitida), interposto contra acérdao proferido em agio civil ptblica que a considerou incabivel como
instrumento para determinar ao Poder Executivo a realiza¢do de obras emergenciais (apenas estas) em
um determinado presidio (a agdo néo se referia, portanto, ao sistema presidiario como um todo). Trata-
se, portanto, de a¢do que se referiu a pedido de intervengdo urgente em uma tnica unidade prisional,
compartimentalizando atomicamente o problema, de modo a aliviar a pressdo sobre o temor do peso
or¢amentério da decisdo de procedéncia. Nessas estritas condig¢des, o acérddo proferido pelo Tribunal
de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul foi reformado, a unanimidade, a partir de consideragdes que
envolveram basicamente os mesmos elementos manejados pelo STJ no caso abordado neste artigo, mas
com sinal trocado — violagdo da dignidade da pessoa humana, impossibilidade de aplicagdo da reserva do
possivel no caso, auséncia de violagdo a separagio dos poderes efc. Aparentemente, o que muda de forma

determinante, de um caso para o outro, é o peso financeiro da decisdo.
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o lendério Rei da Pérsia que mandou chicotear o oceano para castiga-lo
ap6s a destruigiio, em uma tempestade, da ponte suspensa sobre centenas
de barcos que mandara construir para cruzar o Helesponto.

Tornando inttil a punigio que determinam, quando déo o exemplo
daquilo que deveriam ser os primeiros a evitar, os Tribunais relativizam,
na figura do condenado, justamente o que constitui o cerne do pedido
deduzido em juizo, qual seja, o valor da dignidade da pessoa humana.

E se, apesar de tudo quanto foi dito e sugerido, ainda assim restarem
dividas no espirito do leitor acerca de qual seria esse juizo tdo controverso,
ndo ha por que se constranger, pois constrangedor é o juizo em si, nio o
conhecimento ou desconhecimento dele; se o tema nio fosse embaragoso,
estaria posto as claras nas manifestagdes judiciais e nio subtraido, por meio
de tantos esforgos e subterfiigios, a compreenséo direta, inobstante seja por
natureza tio dificil de esconder quanto um elefante no jardim. Ndo houvesse
pudores, tdo as claras estaria ele colocado quanto efetivamente se encontra
explicito nas contrarrazdes de apelagdo subscritas pela Procuradoria do
Estado do Mato Grosso do Sul ao EREsp n® 962.934/MS, onde, quem
sabe por ato falho, o Estado literalmente afirmou (segundo transcrigdo
contida no voto do Desembargador vencedor) que aos presos ndo deveria
ser assegurada a prote¢do integra dos direitos fundamentais porque eles
haviam deixado de cumprir seus deveres em face da sociedade, quando
praticaram crimes.
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RESUMO: O objetivo deste artigo é analisar os votos do ex-ministro Carlos
Ayres Britto em julgados de grande complexidade nos temas Cotas Raciais,
Lei de Biosseguranga e Unido Homoafetiva, cotejando-os com suas duas
obras que embasam o constitucionalismo fraternal: A Teoria da Constitui¢do
e Humanismo como Categoria Constitucional. Nesse estudo, a aplicagdo
do principio da fraternidade é colocada a prova frente aos parametros de
interpretagdo de Alex Fisher em A Légica dos Verdadeiros Argumentos.
A defensabilidade do principio da fraternidade transita bem frente as
desigualdades sociais em que vivemos, mas a sua abertura semantica tende
aremeter o intérprete para além das questdes suscitadas nos caso concreto,
principalmente quando se discutem questdes de grande complexidade e de
grande impacto no tecido social. Ao estabelecer critérios objetivos, com base
em indicadores de inferéncia, pode-se identificar se a conclusdo é aceitdvel
em termos de légica argumentativa, distinguindo-se daf os argumentos
vélidos dos invélidos, os bons dos maus. O crivo dessa anélise mediante
sua sujeigdo a pergunta de asseribilidade afasta a simples retérica, que visa
simplesmente fazer o leitor aderir aos pontos de vista apresentados. Ao fim,
percebe-se que as teses fundamentadas no constitucionalismo fraternal
privilegiam a retérica emocional sobre a técnica 16gico-argumentativa;
e a consequéncia disso é a redundancia argumentativa, a falta de foco no
problema e, mais importante, a impossibilidade de se colocar ponto final
nas questdes suscitadas. Tudo isso colaborando para uma indesejavel
inseguranga juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo Fraternal. Légica Argumentativa.
Indicadores de Inferéncia. Argumentos Retéricos. Inseguranga Juridica.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze votes of former
Minister Carlos in decisions of great complexity concerning racial quotas,
bio security and same-sex Union Law, by matching them with his two
supporting works on the fraternal constitutionalism: The Theory of
the Constitution and Humanism as a Constitutional Category. In this
study, the implementation of the principle of fraternity is put to the test
against Alex Fisher's parameters of interpretation in The Logic of Real
Arguments. The defensibility of the principle of fraternity is an easy-
going matter due to the social inequalities in which we live, but its large
semantic gap tends to place the interpreter beyond the real issues raised in
the case, especially when considering such complexes and large spectrum
subjects of great social impact. When establishing objective criteria,
based on indicators of inference, we can identify whether the conclusion
is acceptable in terms of argumentative logic or not, distinguishing valid
arguments from invalid ones, good ones from bad ones. The final test of
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this analysis by its subjection to the confirmation question move way the
simple rhetoric, which aims to make the reader simply adhere to the views
presented. FFinally, we comprehend that the arguments based on fraternal
constitutionalism favor the emotional rhetoric over the argumentative logic
technique; the outcome is redundancy, lack of focus on the problem and,
more importantly, the impossibility of putting an end on the issues raised.
All this being contributing factors for an undesirable judicial uncertainty.

KEY WORDS: Fraternal Constitutionalism. Argumentation. Inference
Indicators. Rhetorical Arguments. Judicial Uncertainty.

INTRODUGAO

A revista eletronica CONJUR' divulgou um balango da gestdo do
ministro Ricardo Lewandowski na Presidéncia do STF, quando passou a
presidéncia da corte para a ministra Carmen Licia. Foram 5.379 processos
encerrados apenas naquela gestdo. Isso ndo representa um indicador nada
auspicioso, na medida em que os 11 ministros da Suprema Corte ndo
poderiam se desincumbir bem de suas fungdes em um espectro de demanda
dessa magnitude. Mas o problema é maior quando se observa que os votos
tendem a ser demasiadamente longos, especialmente aqueles que discutem
questoes de maior complexidade, situagio claramente identificada com o
advento da TV Justiga, a partir de 2002°. O resultado disso é a grande
proliferagio de decisdes brilhantes na forma mas de dificil entendimento
quanto aos protocolos da 16gica argumentativa. Nao raro, sdo prolatadas
sentencas fartas em tamanho e erudi¢do, mas comedidas em objetividade
e em racionalidade.

O constitucionalismo fraternal, a despeito da sua louvével aptidido
tiloséfica para garantir os direitos insitos a prépria condigdo humana,
presta-se ao estudo dessa conjuntura, justamente pela riqueza dos seus
postulados como direito fundamental e pela estreita correlagdo com outros
preceitos de igual envergadura juridica como a igualdade, a liberdade e

1 CONJUR, Revista Eletronica Consultor Juridico, artigo editorial publicado em 11 de setembro de 2016.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-set-11/ministro-ricardo-lewandowski-encerra-gestao-
493-mil-decisoes>.

2 FONTE, Felipe de Melo. TV Justiga. Votos do STF sio cada vez mais para o grande publico. CONJUR,
Revista Eletronica Consultor Juridico, artigo publicado em 11 de setembro de 2016. Disponivel em <http://
www.conjur.com.br/2013-mai-20/felipe-fonte-votos-stf-sao-dirigidos-cada-vez-grande-publico>. Acesso em:
09 fev. 2017. Demonstra que a média histérica do Supremo p6s-1988, considerados os anos de 1988 a 2012, é

de 21,76 paginas por acérdio, o que deixa o Supremo pés TV Justica superior em 32,44% a média histérica.
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a dignidade. Decorre disso uma grande abertura interpretativa que da
margem a argumentos nem sempre validos.

Ocorre que constitucionalismo fraternal tem forte influéncia
humanista. E como quase todas as questdes atuais (educagio, satde,
alimentagdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia
social, prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia etc.) tém correlagdo
direta com os direitos fundamentais da pessoa humana, praticamente
qualquer tese pode ser manejada com fulcro no parametro da fraternidade.

Todavia, ndo se trata de avaliar o contetido ético-filoséfico do
constitucionalismo fraternal; mas importa saber se ele contribui ou néo para
elucidar os complexos casos que sdo levados a Suprema Corte. O problema
pode ser colocado da seguinte forma: em que medida os parametros
balizadores do constitucionalismo fraternal oferecem argumentos sélidos
o suficiente para que se possa chegar a decisdes conclusivas e aceitaveis
juridicamente?

Para se chegar a resposta, serdo abordadas, num primeiro momento,
as duas obras-referéncia do constitucionalismo fraternal: A Teoria da
Constituigdo e Humanismo como Categoria Constitucional, com o intuito
de expor a grande abertura interpretativa que envolve o tema. Em seguida,
sera apresentado sucintamente o método desenvolvido por Alec Fisher em
A Logica dos Verdadeiros Argumentos, a fim de familiarizar o leitor com
o método e de demonstrar a sua aptiddo para uma analise da coeréncia
argumentativa dos votos. Finalmente, os julgados selecionados serdo
analisadas com base nos indicadores de inferéncia, dentro das principais
linhas argumentativas oferecidas.

O objetivo do estudo ndo é fazer uma critica das obras, nem tampouco
das ideias que ali estdo sustentadas, mas entender o valor dos argumentos
veiculados pelo constitucionalismo fraternal como critério de fundamentagio
da dogmitica juridica. Nesse aspecto, a metodologia é adequada para que se
possa verificar como se d4 a abertura interpretativa relacionada ao principio
da fraternidade (capitulo 1); a compatibilidade dos indicadores de inferéncia
de Alec Fisher como instrumentos de analise em julgados dessa natureza
(capitulo 2); e, por fim, como os votos proferidos sdo considerados sob o
crivo desses mesmos critérios objetivos de andlise (capitulo 3).

A pesquisa é dogmatica, com vistas a trabalhar o contetido normativo
do constitucionalismo fraternal, ou do principio da fraternidade que lhe esta
diretamente associado. A metodologia consiste em identificar as principais
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linhas argumentativas dos votos e submeté-las a uma analise qualitativa
segundo os indicadores de inferéncia de Alec Fisher. A delimitagdo do
assunto exclui o aspecto quantitativo e o mérito dos votos, pois se trata de
um estudo meramente qualitativo das referéncias teéricas que promovem
o constitucionalismo fraternal na decisdo juridica, a fim de prescrutar-
lhes a consisténcia 16gico-argumentativa mediante o cotejamento dos
indicadores de inferéncia e de conclusio estabelecidos por Alec Fisher.

Optou-se pelas obras citadas porque sio essas as principais fontes
propagadoras do constitucionalismo fraternal na jurisprudéncia brasileira
e por serem da autoria do préprio Ayres Britto, reconhecido agente de
promogdo do constitucionalismo fraternal nos ambientes jurisprudencial
e académico brasileiros. Escolheu-se os indicadores de inferéncia de Alec
Fisher porque eles possibilitam estabelecer critérios objetivos para se
definir a qualidade das premissas e se elas se relacionam entre si, tendo
em vista o padrao textual normalmente composto por pardgrafos e frases
longos que dificultam a identificagdo da linha argumentativa. Pretende-
se que essa metodologia oferega condigdes seguras para se determinar se
houve ou ndo o devido cotejo entre as conclusdes dos votos e as razdes
que supostamente lhes deram fundamento. O primeiro passo é entender
os pressupostos do constitucionalismo fraternal, por intermédio da uma
analise de duas bibliografias que sdo referéncia no assunto.

1 A TEORIA DA CONSTITUIQAO E HUMANISMO COMO CATEGORIA
CONSTITUCIONAL - OBRAS QUE TRATAM O PRINCIiPIO DA FRATER-
NIDADE COM EXCESSIVA ABERTURA INTERPRETATIVA

A ideia central da obra Teoria da Constituigio é demonstrar o papel
primordial da Carta Magna como fonte de direito, segundo uma légica
relacionada ao “reconhecimento da existéncia de uma lei que nasce para
governar as outras leis™. Defende-se a primazia do Direito Constitucional
perante os demais ramos do direito e a aplicagdo dos principios
constitucionais, ao dizer que o termo hermenéutica da Constitui¢io é
mais adequado do que o termo interpretagdo da Constitui¢do ja que a
hermenéutica trata da abordagem abstrata, ao passo que a interpretagio
¢ elaborada sob a luz do caso concreto. As normas-principio tém o poder
de atribuir unidade axiolégica ao texto constitucional, impedindo o
excesso de rigidez normativa. O principios ndo apenas constituiriam vias
interpretativas a disposi¢do do juiz, mas formariam também uma maneira
de fazer convergir suas decisdes para um futuro melhor.

3 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 122.
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[..] é que certos principios (dignidade da pessoa humana, valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, moralidade, eficiéncia), se traduzem
numa materialidade ou estrutura conceitual eu em parte é atual e em
parte é prospectiva... como janelas abertas ao porvir*.

A aplicagdo preferencial do modelo principiolégico por si sé ja atrai
para o instituto do constitucionalismo fraternal uma gama infindével de
argumentos de base humanista em prol da igualdade, da liberdade, da
equidade, da dignidade, da seguranca, da educagéo, da satde etc. Porém, o
termo é tratado como um paradigma juridico, pelo cuidado que é devotado
aos grupos minoritarios. Nessa ética, o carater fraterno seria uma das
marcas registradas da CI* 1988, sendo esse, o fundamento das politicas de
acoes afirmativas que marcam bem a fraternidade como “ponto de unidade
a que se chega pela conciliagdo possivel entre os extremos da liberdade,
de um lado, e, de outro, da igualdade™. Essa postura sera recorrente no
julgamento sobre a unido homoafetiva (ADPF 132), quando foi defendida
a interpretagdo conforme a constitui¢do para o conceito de familia, a
especial protegdo antidiscriminatéria aos homoafetivos e a ndo distingdo
entre o homem e a mulher como titulares de garantias constitucionais.

Até alcangar o Estado Fraternal, o direito constitucional teria
caminhado longo trajeto, desde a Carta Magna de 1215. Portanto, o
constitucionalismo fraternal é visto sob o prisma de uma evolugéo histérica,
tendo passado do modelo liberal, para o social, e daf para o fraternal. S6
agora entdo poderia ser explorada essa nova dimensao das a¢des afirmativas,
“que sdo atividades assecuratérias de abertura de oportunidades para os
segmentos sociais historicamente desfavorecidos, como os negros, os
deficientes fisicos e as mulheres™. Esse enfoque sera reiterado em diversas
passagens, mas em especial no julgamento das cotas raciais (ADPF 186),
quando se afirma que a CI' 1988 inaugurou o pluralismo no ordenamento
juridico brasileiro por razdes raciais histdricas, a despeito do fato de que
o constitucionalismo fraternal é conceitualmente aberto suficientemente
para garantir praticamente todos os direitos individuais e sociais, desde
bem antes de 1988.

Tudo comegando, embrionariamente, com a Magna Charta Libertatum
de 1215, inaugural do que depois veio a se chamar de Estado de Direito.
Este, por seu turno, a figurar como o primeiro elo dessa corrente de

4 BRITTO, op. cit., p.170.
5 Ibidem, p.218.

6  Ibidem, p.216.
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que vieram a fazer parte, sucessivamente, o Estado Democratico de
Direito (liberal por exceléncia), o Estado de Direito Democratico
(eminentemente social) e agora o Estado de Justiga ou Estado Holistico
(assim nos permitimos cunhar, face a crescente densifica¢do dos
principios constitucionais e da prépria constitucionalizagio de temas
antes reservados a legislagdo comum ou de segundo escaldo). Que é
um Estado de funcionalidade fraternal’.

Em Humanismo como Categoria Constitucional, reflete-se sobre
temas soclais a luz de uma justica que s6 poderia ser obtida pela tomada de
consciéncia do inseparavel vinculo que existe entre humanismo e Direito.
O termo humanismo seria uma exaltagio a humanidade, como forma de
expressdo de uma vida coletiva civilizada que s6 atingiu a plenitude com o
estado fraternal. Sintetizaria o relacionamento préximo entre humanismo e
Direito pela expresséo: “O Direito enquanto meio, o humanismo enquanto
fim™, significando dizer que a democracia é insita ao humanismo, devendo
portanto ser exercida sob o paradigma do compromisso assumido para
com aqueles que estdo na base da pirdmide social, e “nio daquelas pessoas
Ja situadas no topo da hierarquia estatal, ou econdmica”.

A proposta ¢ louvavel. Entretanto, ao admitir o humanismo como
fim, o constitucionalismo fraternal assume um contetido de interpretagio
excessivamente aberta. Ndo ha como ponderar todos os direitos que
convergem atualmente para questdes rotineiras envolvendo educago, satde,
alimentagdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranga, previdéncia
social, protegdo a maternidade e a infincia, assisténcia etc., pois todos eles
tém correlagio direta com os direitos fundamentais da pessoa humana.
Dito de outra maneira, no ambito do constitucionalismo fraternal, todos
esses direitos tém protegdo de direito fundamental, o que implica grandes
dificuldades hermenéuticas.

Para o autor, a CF 1988 estabelece critérios humanistas claros no seu
Art. 3°” mas que estdo longe da realidade. Propde o desenvolvimento de
uma nova mentalidade voltada para a prética humanista, como tinica saida

7 BRITTO, op. cit., p. 210.

8  BRITTO, Carlos Ayres. Humanismo Como Categoria Constitucional. 2* reimp. Belo Horizonte: Férum,
2012. p. 37.

9  Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II - garantir o desenvolvimento nacional; I1I - erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio.
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para que se chegue a uma sociedade verdadeiramente fraterna e justa. Mais
uma vez, agrega-se espago interpretativo disponivel para quaisquer linhas
argumentativas de base humanista que cedem facilmente a retérica antes
de serem submetidos a um encadeamento l6gico de argumentos juridicos.

Sdo valorizados os métodos sistematico de interpretacdo, de forma
a explorar o lado mais susceptivel aos valores abstratos, assim entendidos
“os bens coletivos que se aninham nas regides dnticas do civismo, da ética,
da verdade, da estética e da bondade™. Isso tudo, lembra o autor, sem
perder de vista que os valores constitucionais sdo referéncia para todo o
ordenamento juridico, que lhe deve obediéncia quanto a materializagio do
viés humanista que fundamenta a democracia. Esse enfoque podera ser
claramente reconhecido no julgamento sobre a lei da biosseguranga (ADI
3.510/DF), quando foi defendida a validade das pesquisas cientificas com
células-tronco com base puramente nos canones do constitucionalismo
fraternal. Ali, argumentos de grande apelo emocional alinharam-se
comodamente ao principio da fraternidade, até porque é dificil posicionar-se
contra as esperancas daqueles que dependem das pesquisas com células-
tronco para sobreviverem.

Em resumo, nas duas obras percebe-se que o constitucionalismo
fraternal é flexivel o suficiente para atender a quaisquer demandas, até por
se tratar de um instituto com elevada carga humanitaria e principiolégica.
Justamente para ndo se perder em suas vastas possibilidades argumentativas,
é preciso diminuir ao maximo a subjetividade da sua analise, como forma
de garantir o perfeito entendimento dos argumentos que o sustentam. Isso
sera possivel com o auxilio dos indicadores de inferéncia de Alec Fisher.

2 INDICADORES DE INFERENCIA COMO FERRAMENTAS UTEIS NO
DESVENDAMENTO DA LINHA ARGUMENTATIVA

O conceito normalmente aceito em légica se refere a uma férmula
constituida de duas partes: premissas e concluso. As premissas pressupdem
informagdes essenciais que servem de base para um raciocinio. Se as
premissas forem aceitaveis, a 16gica as levard a uma conclusdo também
aceitavel.

Como sem raciocinio ndo ha légica argumentativa, é preciso
identificar os contextos nos quais ha raciocinio e separa-los dos demais,
Ja que “raciocinar ou argumentar a favor de algo consiste em oferecer

10 Ibidem, p. 77.
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fundamentos ou razdes a favor de conclusdes, e as razdes sio apresentadas a
fim de sustentar, justificar, estabelecer, provar ou demonstrar a conclusao™".

Por isso Fisher descreve, em A Légica dos Verdadeiros Argumentos,
um método sistematico para se extrairem argumentos aceitdveis de um
texto. O método se aplica a todo tipo de argumentagio, mas serve em
especial para aqueles do dia-a-dia, que giram em torno da linguagem
cotidiana, muitas vezes encontradas como forma de convencimento nos
Julgamentos juridicos. Ndo abandona a légica cldssica, mas transita bem
nessa informalidade 1til que existe na defesa oral dos argumentos juridicos.

Fisher demonstra com vérios exemplos a instrumentalidade dos
indicadores de inferéncia'”> que devem ser entendidos como palavras ou
expressdes indicadoras da presenca de razdes e de conclusoes. Esses
indicadores, quando localizados e analisados de maneira sistematica,
sdo de grande valia, porque depois de se extrair os argumentos de seu
contexto podemos chegar a uma conclusio aceitavel do que foi dito. Via
de regra, todos os argumentos tém ou deveriam ter, uma conclusio, que
e normalmente poderd ser identificada pela presenca de um dos seguintes
indicadores de concluséo:

Logo, portanto, dessa forma, assim, consequentemente, o que prova
que, concluo que, segue-se que, o que implica que, 0 que nos permite
inferir que, deduz-se disso que, estabelece o fato de que, justifica a
crenga de que, demonstra que etc.

Todos os argumentos possuem, ou deveriam possuir, fundamentos
ou razdes que levassem as conclusdes. Segundo Fisher, “uma razdo ¢é
geralmente apresentada como verdadeira e como uma razdo a favor de
uma conclusdo™’. Isso ndo é uma regra. Conforme alerta Fisher, é possivel
existirem palavras que sugerem razdes que ndo existem: “ndo estamos
dizendo que, independentemente do contexto em que essas palavras e
expressdes forem usadas, haverd uma razdo; mas que costumam indicar
a presenga de uma razao™*. Portanto, é preciso criatividade e imaginagéo,
algumas vezes, tanto para se verificarem as verdadeiras razdes por tras
dos indicadores como para verificar se razdes de fato existem onde nio ha

11 FISHER, Alec. 4 Légica dos Verdadeiros Argumentos. Sao Paulo: Novo Conceito, 2008. p.25.

12 Ibidem, p. 23. O autor se refere assim tanto aos indicadores de razdes quanto aos de conclusdo. Também
podem ser entendidos como indicadores de argumento.

13 Ibidem, p. 25.

14 Ibidem, p. 25.
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indicadores explicitos. Entre os indicadores de razdes mais usados estdo:
porque, a razdo é que, pois, em primeiro lugar, em segundo lugar, ja que,
uma vez que, pode ser inferido do fato de que, segue-se do fato de que.

Em resumo, o texto deve: 1 - ter premissas verdadeiras'’; e 2 - sua
conclusio deve decorrer dessas premissas. Mas, as vezes, é dificil desvelar
o fio da meada em determinados argumentos, em especial nos extensos e
complicados julgados do STF, compilados de debates orais, carregados,
portanto de uma linguagem quase coloquial. Nem sempre é possivel
encontrar visualmente esses indicadores. Em algumas situagoes eles
estardo implicitos, em outras nem existirdo. Para isso, Fisher desenhou
a pergunta de asseribilidade'®, como uma forma obliqua de encontrar os
verdadeiros argumentos e de analisd-los. Que argumento ou indicio me
daria justificagdo para asserir a conclusdo? O que teria eu de saber ou
acreditar para aceitar a conclusdo?

Somente se chegarmos a uma resposta racional é que se pode,
como diz o autor, “olhar para longe” do texto, no sentido de se chegar
ao verdadeiro significado daquilo que se pretende dizer, mostrar ou
comprovar. A partir daf, poderemos usar a criatividade para “pensar as
coisas rigorosamente”, para perguntar: “O que comprovaria isso?” ou
“Como eu argumentaria a favor disso?”.

Segundo Fisher ainda, a maior dificuldade reside em saber se a
conclusio realmente se segue das premissas e ndo simplesmente se estas
sdo verdadeiras ou falsas. O teste para definir essa correlagio é dado pela
seguinte pergunta: As premissas poderiam ser verdadeiras e a conclusio
falsa? Ou, com mais flexibilidade interpretativa: Podem as premissas serem
verdadeiras e a conclusdo ser falsa, a julgar pelos padrdes adequados de
prova e pelos padrdes adequados sobre o que é possivel?

Com esses cuidados, ainda que as obras-referéncia imprimam grande
espectro interpretativo ao constitucionalismo fraternal, como vimos no
capitulo 1, o método de Fisher é extremamente (til para que se possa
analisar objetivamente as principais linhas argumentativas identificadas
nos votos seguintes.

15 No caso de serem premissas independentes, Fisher admite que apenas uma delas seja verdadeira.

16 Ibidem, p.33.
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3 JULGADOS EMBLEMATICOS INVOCANDO O CONSTITUCIONALIS-
MO FRATERNAL A LUZ DO METODO DE ALEC FISHER — A RETORICA
VENCE A LOGICA

Esses julgados se referem aos questionamentos suscitados com
relacdo a Lei de Biosseguranca, as Relagoes Homoafetivas e as Cotas
Raciais na UNB. Em todos eles, o constitucionalismo fraternal defendido
por Ayres Britto sera aferido pelos indicadores de inferéncia preconizados
por Alec Fisher.

3.1 Lei de Biossegurancga'’

O primeiro texto legal a regular o uso das técnicas de engenharia
genética no Brasil foi a Lei 8.974, de 05 de janeiro de 1995, revogada
pela Lei 11.105, de 24 de margo de 2005, esta criada no intuito de melhor
normatizar o assunto. A Lei 11.105/05 foi arguida em agdo direta de
inconstitucionalidade (ADI 3510/DF) no dia 16 de maio de 2005, pelo
Procurador-Geral da Reptblica com fulcro no seu do art. 5° e demais
paragrafos. O principal argumento usado foi o de que esses dispositivos
afrontariam os preceitos constitucionais do direito a vida e da dignidade
humana. Em 29 de maio de 2008, o STF decidiu pela constitucionalidade
da Lei 11.105/05.

Evidentemente, em se tratando de um assunto tdo complexo, varios
pontos permanecem controversos e abertos a debates. A utilizagdo de
embrides humanos produzidos in vitro em pesquisas com células-tronco
é um tema de notéria polémica, porque envolve questionamentos de ordem
juridica, moral, ética e filoséfica. Quando se inicia a vida? E uma pergunta
elementar, mas ao mesmo tempo de dificil resposta, tendo em vista o
envolvimento de todas essas dimensoes.

Nada obstante, em 29 de maio de 2008, o STF decidiu pela
improcedéncia da agdo direta por margem apertada de 6 votos contra
(Carlos Ayres Britto, Ellen Gracie, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa,
Marco Aurélio e Celso de Melo); e 5 que julgaram a ADI parcialmente
procedente (Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Menezes Direito, Ricardo
Lewandowski e Eros Grau).

17 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.510-0/Distrito Federal.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>.
Acesso em: 13 set. 2016.
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O relator, Min. Carlos Ayres Britto recorreu a interpretagio sistémica
do ordenamento juridico brasileiro, em prol do constitucionalismo fraternal,
visto este como um aperfeicoamento dos paradigmas liberal e social.

Um olhar mais atento para os explicitos dizeres de um ordenamento
constitucional que desde o seu preAmbulo qualifica “a liberdade,
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica” como valores supremos de uma sociedade mais que tudo
“fraterna”. O que ja significa incorporar as impereciveis conquistas
do constitucionalismo liberal e social o advento do constitucionalismo
fraternal, tendo por finalidade especifica ou valor fundante a integragio
comunitaria. Que é vida em comunidade (de comum unidade), a traduzir
verdadeira comunhdo de vida ou vida social em clima de transbordante
solidariedade. Trajetdria do Constituctonalismo que bem se retrata no inciso
I do Art. 8° da nossa Constituzgdo: Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade livre,
justa e soliddria”. (grifo no indicador de conclusdo).

Entendeu que as pessoas fisicas ou naturais seriam apenas as que
sobrevivem ao parto, sendo entio dotadas do atributo a que o art. 2° do
Cédigo Civil denomina personalidade civil, assentando que a Constitui¢do
Federal, quando se refere a “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, III),
“direitos da pessoa humana” (art. 34, VII, b), “livre exercicio dos direitos
individuais” (art. 85, III) e “direitos e garantias individuais” (art. 60, § 4°,
IV), estaria falando de direitos e garantias do individuo-pessoa e ndo ao
embrido in vitro.

Assim, numa primeira sintese, a Carta Magna ndo faria de todo e qualquer
estdgio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que jd
é prépria de uma concreta pessoa, porque nativiva, e que a inviolabilidade
de que trata seu art. 5° diria respeito exclusivamente a um individuo
Jé personalizado [..]] O cérebro ainda nio chegou, a maternidade
também ndo, nenhum dos dois vai chegar nunca, mas nem por isso
algo oriundo da fusdo do material coletado em dois seres humanos
deixa de existir no interior de cilindricos e congelados tubos de ensaio.
Nio deixa de existir pulsantemente (o ser das coisas é o movimento,
assentou Heraclito), mas sem a menor possibilidade de caminhar na
transformadora dire¢do de uma pessoa natural. (grifo no indicador
de conclusio).

Salientou que o emprego das células-tronco embriondrias para os
fins a que ela se destina ndo implicaria aborto, posto que a lei em questio
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se referia a embrides derivados de fertilizagio artificial, obtida fora da
relagdo sexual. Considerou ainda, que, se a lei ordindria seria permitido
tazer coincidir a morte encefilica com a cessacdo da vida, a justificar a
remogdo de 6rgaos, tecidos e partes do corpo ainda fisicamente pulsante
para fins de transplante, pesquisa e tratamento (Lei 9.434/97), e se o
embrido humano de que trata o art. 5° da Lei da Biosseguranga é um ente
absolutamente incapaz de qualquer resquicio de vida encefélica, a afirmagio
de incompatibilidade do tltimo diploma legal com a Constituigdo haveria
de ser afastada.

Donde a inevitabilidade da conclusio de que a escolha feita pela Lei de
Biosseguranga ndo significou um desprezo ou desaprego pelo embrido in vitro,
menos ainda um frio assassinato, porém u’a mais firme disposi¢io para
encurtar caminhos que possam levar a superacdo do infortinio alheio.
Um olhar mais atento para os explicitos dizeres de um ordenamento
constitucional que desde o seu preAmbulo qualifica “a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a”
como valores supremos de uma sociedade mais que tudo fraterna. O que
Jasignifica incorporar as impereciveis conquistas do constitucionalismo
liberal e social o advento do constitucionalismo fraternal, tendo por
finalidade especifica ou valor fundante a integragdo comunitaria [..]
(grifo no indicador de conclusio).

Ayres Britto defendeu a primazia do direito a satde. Frisou que
o0 § 4° do art. 199 da CF faria parte, ndo por acaso, da se¢do normativa
dedicada a saude, direito de todos e dever do Estado (CF, art. 196), cuja
relevancia publica se daria sob a égide de uma regra constitucional de
cunho essencialmente fraternal. Na verdade, o bem juridico a tutelar seria
o inforttnio alheio, este preponderantemente sobre a vida do embrido
“in vitro”, com base nos valores de uma sociedade fraterna regida pelo
constitucionalismo fraternal.

A dinica trilha que se lhe abre é a do desperdicio do seu acreditado poder de
recuperar a satide e até salvar a vida de pessoas, agora sim, tio cerebradas
quanto em carne e 0sso, musculos, sangue, nervos e cartilagens,
a repartir com familiares, médicos e amigos as limitagdes, dores
e desesperangas de uma vida que muitas vezes tem tudo para ser
venturosa e que nio é. Trata-se de uma opg¢do legal que segue na
mesma trilha da comentada Lei 9.484/97, pois o fato é que um e outro
diploma normativo se dessedentaram na mesma fonte: o § 4° do art.
199 da Constitui¢do Federal, assim literalmente posto: “A lei dispora
sobre as condigdes os requisitos que facilitem a remogio de érgéos,
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tecidos e substincias para fins de transplante, pesquisa e tratamento,
bem como a coleta, processamento e transfusido de sangue e seus
derivados, vedado todo tipo de comercializagdo”. Providencial regra
constitucional, essa, que, sob inspiragiio nitidamente fraternal ou
soliddria, transfere para a lei ordindria a possibilidade de sair em socorro
daquilo que mais importa para cada individuo: a preservagdo de sua
prépria saude, primeira das condi¢des de qualificagio e continuidade
de sua vida. (grifo no indicador de conclusio).

Defendeu o desenvolvimento da pesquisa cientifica, registrando que
o artigo impugnado seria um concatenado bloco normativo que contribuiria
para o desenvolvimento de linhas de pesquisa cientifica sobre as propriedades
terapéuticas de células extraidas de embrido humano n vitro”.

“Era do conhecimento”, ajunte-se, em beneficio da saide humana e
contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da prépria natureza,
num contexto de soliddria, compassiva ou fraternal legalidade que,
longe de traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados embrides
in vitro, significa apreco e reveréncia a criaturas humanas que sofrem
e se desesperam nas dnsias de um infortinio que muitas vezes lhes
parece maior que a ciéncia dos homens e a prépria vontade de Deus.

Por tim, recorreu a exemplos de pessoas que, sofrendo com doengas
degenerativas, depositam suas esperangas nos resultados obtidos a partir
das pesquisas com células-tronco, validando assim a lei 11.105. Nomeou
Isabel Fillardis, fundadora de duas ONGs e conhecida atriz de televisio,
a falar assim da sindrome neurolégica de que padece o seu filhinho Jamal,
de quatro anos de idade:

O Jamal tem West, uma sindrome neurolégica degenerativa, que
provoca crises compulsivas capazes de destruir areas do cérebro.
Quando vocé se depara com uma questdo como essa, a primeira
preocupagdo vai além do diagnéstico: o pai quer saber se o filho vai
morrer ou serd dado como louco. Ele chegou a ter 15 crises num dia.
Comecei uma corrida contra o tempo, até achar a medicagdo propria
para interromper as crises. Esse é um tempo de incerteza, que no
nosso caso perdurou pelos dois primeiros anos de vida”.

18  As células-tronco embriondrias sdo capazes de originar todos os tecidos de um individuo adulto.
Constituiriam, por isso, tipologia celular que oferece melhores possibilidades de recuperagio da satde de

pessoas fisicas ou naturais em situagdes de anomalias ou graves incomodos genéticos.
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Citou também o jornalista Diogo Mainardi, que tem um filho com
paralisia cerebral, e o questionamento de uma “garotinha brasileira de
trés anos, paraplégica, que segundo relato da geneticista Mayana Zatz,
havia dito: por que ndo abrem um buraco em minhas costas e pdem
dentro dele uma pilha, uma bateria, para que eu possa andar como as
minhas bonecas”?

3.1.1 Linha argumentativa quanto ao fato de o constitucionalismo fraternal
ser um aperfeicoamento dos constitucionalismos liberal e social

A - INDICADORES DE RAZAO
1 — O constitucionalismo evolui por estagios constitucionais.

2 — Os estéagios liberal e social foram incorporados pelo estagio
fraternal.

3 — O advento do constitucionalismo fraternal tem por finalidade
especifica ou valor fundante a integragdo comunitéria.

INDICADOR DE CONCLUSAO: “Trajetéria do Constitucionalismo
que bem se retrata no inciso [ do Art. 3° da nossa Constituigio”.

ANALISE

As premissas sdo retéricas, porque simplesmente assumem que o
constitucionalismo fraternal se deu por meio de uma natural evolugio
histérica e com base comunitéria.

Como a conclusio ndo decorre naturalmente delas, cabe a pergunta:
Podem as premissas serem verdadeiras e a conclusdo ser falsa, a julgar
pelos padrdes adequados de prova e pelos padroes adequados sobre o que
é possivel? Sim, porque é perfeitamente possivel que o inciso I do Art. 8°
da CF 1988 nio reflita uma evolugio dos constitucionalismos liberal e
social, mas simplesmente a eficécia deles.

Como o indicador de conclusio nio é claro, pode-se elucidar a
linha argumentativa por intermédio da pergunta de asseribilidade: Que
argumento ou indicio me daria justificagdo para asserir a conclusdo? O
que teria eu de saber ou acreditar para aceitar a conclusio? Seria preciso
aceitar o constitucionalismo fraternal sem maiores criticas, porque, ainda
que ele possa ser considerado um estdgio mais avancado do Direito, o
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constituinte de 1988 pode ter inserido o inciso I do Art. 3° da CF 1988
por razdes tipicamente sociais e nio fraternais.

O mais provével é tratar-se aqui de uma linha argumentativa retérica;
afinal, a constituigdo cidada teve uma grande preocupagido quanto aos
direitos sociais, com se depreende do seu Art. 6°?. O préprio Ayres Britto
reconheceu que o constitucionalismo social e ndo o fraternal significa a
preservagdo do real valor da igualdade, pela “preservacio das conquistas
liberais dos individuos e dos cidaddos contra o Estado; e pela desmanietagio
do Estado frente aos proprietarios dos bens de produgio™.

3.1.2 LINHA ARGUMENTATIVA QUANTO AO FATO DE QUE A CONSTIUIQAO
FEDERAL DE 1988 NAO PROTEGE OS DIREITOS DOS EMBRIOES IN VITRO

B - INDICADORES DE RAZAO.

1 - O embrido m vitro ndo tem cérebro e nem é alocado em ttero
materno.

2 - O embrifo n vitro ndo tem chance de ser uma pessoa natural.

8 — O Art. 5° CF 88 diz respeito exclusivamente a um individuo ja
personalizado.

INDICADOR DE CONCLUSAO. “Assim, numa primeira sintese, a carta
magna ndo faria de todo e qualquer estagio da vida humana um autonomizado
bem juridico, mas da vida que ja é prépria de uma concreta pessoa’”.

ANALISE

As premissas levam a conclusio, mas nido sdo necessariamente
verdadeiras. Além disso, a conclusio contraria a tese do constitucionalismo
fraternal. Quanto a premissa 2, por exemplo, o ministro Cezar Peluso
reconheceu no embrifo o atributo da humanidade conforme trecho extraido
de seu voto: “estou convencido de que o atributo de humanidade ja est4
presente, tanto no embrido quanto nas demais fases do desenvolvimento
da criatura”. Considerando esse ponto de vista, a premissa 3 demonstra até
uma inconsisténcia da CF 1988 perante o Pacto de Sdo José da Costa Rica,

19 Art. 6° CF 88 Sio direitos sociais a educagio, a satide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constituigao.

20 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 82.
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nos artigos 1% n. 2 e 3°*'. O principal argumento do autor da ago direta -
de que os dispositivos afrontariam os preceitos constitucionais do direito
a vida e da dignidade humana -, podem ser perfeitamente defendidos com
base nos parametros do préprio constitucionalismo fraternal, uma prova
de que o instituto pode servir a ambos os lados da lide. Se ha vida, como
negar-lhe a dignidade amparada pela CI' 1988? Esse o ponto defendido
por diversos juristas simpatizantes da teoria concepcionista®*. Em uma
analise mais apertada, a conclusdo de que “a Carta Magna ndo faz de todo
e qualquer estdgio da vida humana um autonomizado bem juridico” contraria
principios caros ao préprio constitucionalismo fraternal.

3.1.3 Linha argumentativa quanto ao fato de que as pesquisas cientificas
com embrides in vitro nao constituem aborto

INDICADORES DE RAZAO

1 — O constitucionalismo fraternal incorporou o valor fundante da
integragdo comunitaria.

2 - As pesquisas com células-tronco embrionaria sdo direcionadas
para a superagio do inforttnio alheio.

3 — O preambulo da CI" 1988 qualifica a liberdade, a seguranga,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna.

INDICADOR DE CONCLUSAO. “Donde a inevitabilidade da
conclusio de que a escolha feita pela Lei de Biosseguranga nio significou
um desprezo ou desaprego pelo embrido i vitro”.

ANALISE

A premissa 1 é retdrica, pois tanto constitucionalismo fraternal como
integragdo comunitdria sdo termos de significado aberto. A premissa 2 é
véalida. A premissa 3 é retérica, pois apenas afirma o seu contetido; além
disso, o termo sociedade fraterna também tem significado aberto.

21 Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos. Art. 1°, n. 2. Para os efeitos desta Convengao, pessoa é
todo ser humano. [..]]. Art. 3°. Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica.
22 GOMES, Delci. Células-tronco embriondrias: implicagdes bioéticas e juridicas. Artigo de Revisdo, Centro

Universitario Sao Camilo, 2007. p.79.
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Mesmo considerando-se verdadeiras as premissas, a conclusiio ndo decorre
naturalmente delas. Portanto, cabe a pergunta: Podem as premissas serem
verdadeiras e a conclusdo ser falsa, a julgar pelos padrdes adequados de prova
e pelos padrdes adequados sobre o que é possivel? Sim, porque é perfeitamente
possivel que os argumentos humanistas disponibilizados pelo constitucionalismo
fraterno possam ser utilizados também para defender a tese contraria, ou seja, a
de que a Lei da Biosseguranga despreza sim o embrido iz vitro, (¢ aborto) ainda
que para obter um ganho maior em termos de bem-estar alheio.

3.1.4 Linha argumentativa quanto a primazia da saide sobre a protecao
juridica do embriéo in vitro

INDICADORES DE RAZAO

1 — A relevancia publica do §4° do art. 199 da CF** se d4 sob a égide
de uma regra constitucional de cunho essencialmente fraternal.

2 — O infortinio alheio tem prioridade no confronto com a protec¢io
da vida do embrido n vitro, segundo os valores de uma sociedade
fraterna.

3-0§4°doart. 199 da CI transfere para alei 11.105 a possibilidade
de sair em socorro daquilo que mais importa para cada individuo:
a preservagio de sua prépria satude.

INDICADOR DE CONCLUSAO: “A tinica trilha que se lhe abre é
a do desperdicio do seu acreditado poder de recuperar a satide e até salvar
a vida de pessoas”.

ANALISE

As premissas 1 é meramente retéricas, afirmando que o
constitucionalismo fraternal é o motor capaz de alavancar a relevancia
publica do §4° do art. 199 da CI e o infortinio alheio. A premissa 2 ndo
é necessariamente verdadeira, pois o infortinio alheio ndo tem prioridade
no confronto com a protegdo da vida do embrido iz vitro para pessoas
religiosas, por exemplo. O mesmo vale para a premissa 3, pois nem sempre
a preservagdo da propria satide vai se impor sobre a vida do embrido

23 Art. 199 CF 88. A assisténcia a satde ¢ livre a iniciativa privada. § 4% A lei dispord sobre as condigoes e
os requisitos que facilitem a remogao de érgaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante,
pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo

vedado todo tipo de comercializagdo.
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in vitro, considerando-se a possibilidade de advirem daf experimentos
eticamente inaceitdveis.

Como a conclusio ndo decorre naturalmente das premissas como
“lnica trilha” possivel, cabe a pergunta: Podem as premissas serem
verdadeiras e a conclusdo ser falsa, a julgar pelos padrdes adequados de
prova e pelos padroes adequados sobre o que é possivel? Sim, porque, como
ja dito, o infortunio alheio pode nio ter prioridade no confronto com a
protecio da vida do embrido n vitro, bem como nem sempre a preservagiao
da prépria satde vai se impor nesse dilema. E perfeitamente possivel que os
argumentos humanistas disponibilizados pelo constitucionalismo fraterno
possam ser utilizados também para defender a tese contraria, ou seja, a
de que a Lei da Biosseguranga despreza sim o embrido in vitro, (é aborto)
ainda que para obter um ganho maior em termos de bem-estar alheio.

3.1.5 Linha argumentativa quanto a validade das pesquisas cientificas
com células-tronco, sob o espirito do constitucionalismo fraternal

INDICADORES DE RAZAO
1 - As pessoas querem ajudar o préximo em um ambiente fraterno.

2 — Pesquisas com células embrionarias podem trazer melhorias
ao préximo.

3 - Isabel Fillardis e Diogo Mainardi dependem das pesquisas com
células-tronco embriondrias.

4 — Uma garotinha brasileira de trés anos, paraplégica, disse: “por
que ndo abrem um buraco em minhas costas e pdem dentro
dele uma pilha, uma bateria, para que eu possa andar como as
minhas bonecas”.

INDICADOR DE CONCLUSAO (implicito): Logo, as pesquisas
com células-tronco sdo perfeitamente validas, bem como a lei 11.105.

ANALISE

A premissa 1 é retdrica, porque as pessoas querem ajudar o préximo
em todo tipo de sociedade constituida em estado de direito, e ndo apenas
no estado fraternal. A premissa 2 é categdrica, mas encontra resisténcias,
porque a ciéncia ainda engatinha nessa area; hé claros limites terapéuticos
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sobre da utilizagio das células-tronco. As premissas 3 e 4 sdo de carater
eminentemente emocional.

Como nio ha indicador de conclusio evidente, cabe a pergunta de
asseribilidade: Que argumento ou indicio me daria justificagio para asserir
a conclusio? O que teria eu de saber ou acreditar para aceitar a conclusio?
Para acreditar que as pesquisas sdo validas seria preciso aceitar o fato
de que a vontade a ajudar o préximo é, por si sé, suficiente para superar
todos os argumentos contrarios. S6 que todos os argumentos utilizados
em prol do constitucionalismo fraternal podem ser utilizados também
para defender a tese contréria pela prote¢io do embrido iz vitro. Além
disso, o fato de as pessoas quererem ajudar o préximo (premissa 1) nio
significa que elas apoiem pesquisas com células embrionarias (premissa
2). Portanto, aqui, a conclusio se baseia unicamente no apelo emocional
dos casos citados nas premissas 3 e 4 para validar a Lei 11.105.

3.2 UNIAO HOMOAFETIVA?

O governo do Rio de Janeiro ajuizou a ADPF 132, argumentando que o
reconhecimento da unido homoafetiva iria de encontro a preceitos fundamentais
como igualdade, liberdade (da qual decorre a autonomia da vontade) e o principio
da dignidade da pessoa humana, todos da Constituigdo FFederal.

A Procuradoria-Geral da Republica havia entrado anteriormente
com pedido de interpretacdo conforme a Constitui¢do Federal do artigo
1.723 do Cédigo Civil, na ADI 4277, para que fosse reconhecida a unifo
“entre pessoas do mesmo sexo, de natureza publica, continua e duradoura,
formada com o objetivo de constitui¢do de famfilia”. Em fungio disso, os
mesmos argumentos foram trazidos novamente a juizo, quais sejam:

1 - 0 ndo reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar feriria os principios da dignidade humana,
previsto no artigo 1° inciso I1I, da Constituigdo Federal — CI5

2 — o principio da igualdade (artigo 5°, caput, da CI);

3 - a vedagio de discriminagio odiosa (artigo 3° inciso V, da CI);

4 - a liberdade (artigo 5°, caput); e

24 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4277. Uniao Homoafetiva.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>.
Acesso em: 13 set. 2016.
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5 - e da protegdo a seguranga juridica (artigo 5° caput).

Nos dias 4 e 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal decidiu
por unanimidade (10 a 0) que as unides estaveis formadas por pessoas do
mesmo sexo merecem a mesma protegio juridica dada as unides estdveis
entre homem e mulher. O colegiado captou os costumes aceitos como validos
pela sociedade, justificando o voto como uma antecipagdo as modifica¢oes
legislativas. Isso ndo é incomum. Foi assim com a separagéo de fato,
antes da lei do divércio; com o concubinato, antes da unido estével; com a
compartilhada, antes de sua regulamentagdo. Em todas essas situagdes,
o percurso seguido pela evolugdo do direito foi nessa ordem: costumes,
Jurisprudéncia, legislagao.

Ayres Britto votou pela procedéncia das ag¢des, afirmando que o
conceito constitucional de familia ou entidade familiar é aberto e abrange
cidaddos do mesmo sexo. Lembrou que o artigo 1.723 do Cédigo Civil
¢é quase uma cépia do pardgrafo 3° do artigo 226 da CF. Mas ressaltou
a diferenca fundamental de que o artigo 1.723 do CC permite uma
interpretagdo mais aberta:

Enquanto a CF nos fornece elementos para eliminar uma interpretagio
reducionista, o Cédigo Civil ndo nos da elementos, ele sozinho,
isoladamente, para isolar dele uma interpretagio reducionista” [..]
o texto em si do artigo 1.728 ¢é plurissignificativo, comporta mais
de uma interpretacio; [.]] e, por comportar mais de uma interpretagdo,
sendo que, uma delas se poe em rota de colisdo com a Constituigdo, estou
dando uma interpretagdo conforme, postulada em ambas as agoes. (grifo
no indicador de conclusio).

Ayres Brito invocou o constitucionalismo fraternal para subsidiar
seus argumentos pela ndo discriminagéo do sexo, em busca de um equilibrio
na sociedade. Na sua viso, o constitucionalismo fraternal possibilita a
eliminago do preconceito de sexo ao permitir que o individuo tenha metas
mais positivas para suas vidas. Na sua 6tica, a CIF* 1988 trouxe mudangas
significativas em termos de direitos individuais, sendo que, a partir dela,
o sexo pode ser visto como uma caracteristica inseparavel do ser humano,
portanto, ndo categorizavel como homem e mulher.

Bem de todos, portanto, constitucionalmente versado como uma
situagdo juridica ativa a que se chega pela eliminagio do preconceito de
sexo. Se se prefere, bem de todos enquanto valor objetivamente posto
pela Constituigio para dar sentido e propdsito ainda mais adensados
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a vida de cada ser humano em particular, com reflexos positivos
no equilibrio da sociedade. O que j4 nos remete para o predimbulo
da nossa Lei Fundamental, consagrador do “Constitucionalismo
fraternal” sobre que discorro no capitulo de n® VI da obra “Teoria
da Constitui¢do”, Editora Saraiva, 2003. [...] Noutra maneira de falar
sobre o mesmo tema, tanto nos mencionados paises quanto aqui na
Terra Brasilis p6s-Constituigio de 1988, o sexo das pessoas é um todo
proé indiviso, por alcangar o ser e o respectivo aparelho genital. Sem
a menor possibilidade de dissociagdo entre o érgio e a pessoa natural
em que sediado. Pelo que proibir a discriminagdo em razdo do sexo (como
Jaz o inciso 111 do art. 1° da nossa Constituigdo Republicana) é proteger o
homem e a mulher como um todo psicossomdtico e espiritual que abarca a
dimensdo sexual de cada qual deles. (grifo no indicador de conclusio).

Afirmou que o constitucionalismo fraternal foi a porta de entrada
para a efetivagdo de politicas puiblicas afirmativas, em prol dos segmentos
soclals menos favorecidos, colocando nesse rol os homossexuais.

Tipo de constitucionalismo, esse, o fraternal, que se volta para a integragdo
comunitaria das pessoas (ndo exatamente para a “inclusdo social”), a
se viabilizar pela imperiosa adogio de politicas publicas afirmativas
da fundamental igualdade civil-moral (mais do que simplesmente
econdmico-social) dos estratos sociais historicamente desfavorecidos e
até vilipendiados. Estratos ou segmentos sociais como, por ilustragdo, o
dos negros, o dos indios, o das mulheres, o dos portadores de deficiéncia
tisica e/ou mental e o daqueles que, mais recentemente, deixaram de
ser referidos como “homossexuais” para ser identificados pelo nome de
“homo afetivos™ [[.]] Por conseguinte, cuida-se de protego constitucional que
Jaz da lrvre disposigio da sexualidade do individuo um autonomizado instituto
Juridico. Um tipo de liberdade que é, em si e por si, um auténtico bem de
personalidade. Um dado elementar da criatura humana em sua intrinseca
dignidade de universo a parte. Algo j4 transposto ou catapultado para a
inviolavel esfera da autonomia de vontade do individuo, na medida em que
sentido e praticado como elemento da compostura animica e psicofisica
(volta-se a dizer) do ser humano em busca de sua plenitude existencial.
(grifo no indicador de conclusio).

Citou os pensadores Nietzsche e Hegel como desbravadores desse
caminho pela busca do aperfeigoamento individual.

Que termina sendo uma busca de si mesmo, na luminosa trilha do
“Torna-te quem és”, tdo bem teoricamente explorada por Friedrich
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Nietzsche. Uma busca da irrepetivel identidade individual que, transposta
para o plano da aventura humana como um todo, levou Hegel a sentenciar
que a evolugdo do espirito do tempo se define como um caminhar na
diregdo do aperfeicoamento de si mesmo (cito de memoria).

Ayres Britto fez uma distingdo entre amor e sexo, considerando o
primeiro como um sentimento mais elevado, supondo que isso tenha inspirado
Jung a considerar a homossexualidade como uma identidade psiquica e ndo
como uma anomalia. Tudo isso sob os auspicios do preambulo da CF 1988.

Afinal, a sexualidade, no seu notério transitar do prazer puramente
fisico para os colmos olimpicos da extasia amorosa, se pde como um
plus ou superavit de vida. No enquanto um minus ou déficit existencial.
Corresponde a um ganho, um bonus, um regalo da natureza, e nio
a uma subtragfo, um dnus, um peso ou estorvo, menos ainda a uma
reprimenda dos deuses em estado de firia ou de alucinada retaliagdo
perante o género humano. No particular, as barreiras artificial e
raivosamente erguidas contra ele (sexo ou aparelho sexual) corresponde
aum derramamento de bilis que s6 faz embaragar os nossos neurénios.
Barreiras que se pdem como pequenez mental dos homens, e nfo como
exigéncia dos deuses do Olimpo, menos ainda da natureza. O que, por
certo, inspirou Jung (Carl Gustav) a enunciar que “A homossexualidade,
porém, é entendida ndo como anomalia patolégica, mas como identidade
psiquica e, portanto, como equilibrio especifico que o sujeito encontra
no seu processo de individua¢do”. Como que antecipando um dos
contetdos do predmbulo da nossa Constituigio, precisamente aquele
que insere “a liberdade” e “a igualdade” na lista dos “valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]". Nesse
Sluzo de interpretagio constitucional das coisas, vé-se que estamos a lidar com
normas que ndo distinguem a espécie feminina da espécie masculina, como
nio excluem qualquer das modalidades do concreto uso da sexualidade
de cada pessoa natural. E ajuizar: seja qual for a preferéncia sexual das
pessoas, a qualificagdo dessa preferéncia como conduta juridicamente
licita se da por antecipagdo. (grifo no indicador de conclusio).

3.2.1 Linha argumentativa quanto ao fato de que o conceito constitucional
de familia requer uma interpretacao conforme a constituigao

INDICADORES DE RAZAO

1 - A CF 1988 fornece elementos para eliminar uma interpretagio
reducionista.
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2 — 0O Cédigo Civil ndo nos dé elementos, ele sozinho, isoladamente,
para isolar dele uma interpretagio reducionista.

3 — O artigo 1.723 do Cédigo Civil comporta mais de uma
interpretacio, sendo que, uma delas se poe em rota de colisdo
com a Constitui¢io.

INDICADOR DE CONCLUSAO. “E por comportar mais de uma
interpretagdo, sendo que uma delas se pde em rota de colisdo com a
Constituigdo, estou dando uma interpretagdo conforme”.

ANALISE

A conclusio decorre das premissas, mas essas ndo sdo absolutas. A
premissa 1 faz apenas alusdo a for¢ca normativa da CF de 1988, no sentido
de prevalecer seus principios sobre as regras postas no Cédigo Civil. As
premissas 2 e 3 sdo questiondveis, pois o artigo 1.723 do Cédigo Civil define
textual e claramente que apenas é reconhecida como entidade familiar a
unifio estavel entre o homem e a mulher.

3.2.2 Linha argumentativa quanto ao fato de que o constitucionalismo
fraternal protegeu homens e mulheres da discriminacao

INDICADORES DE RAZAO

1 — O preambulo da CF 1988 consagrou o constitucionalismo
fraternal.

2 - O constitucionalismo fraternal nos autorizou a eliminar o
preconceito advindo das relagdes homoafetivas.

8 —Na Terra Brasilis p6s-Constituigdo de 1988, o sexo das pessoas
passou a ser um todo pré indiviso, por alcangar o ser e o
respectivo aparelho genital.

INDICADOR DE CONCLUSAO: “Pelo que proibir a discriminagio
em razdo do sexo é proteger o homem e a mulher como um todo
psicossomatico e espiritual que abarca a dimensio sexual de cada qual
deles”.

ANALISE
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Todas as premissas sio retéricas, assumindo como verdade que a CF
1988 trouxe uma nova protegio constitucional a questio discriminatéria
dentro de parametros fraternais. A linha argumentativa néo permite concluir
que proibir a discriminagdo em razdo do sexo é proteger o ser humano
“como um todo psicossomético”, ao ponto de ndo ser possivel categoriza-
los como homem e mulher apenas pelo sexo. A linha argumentativa
serve mais ao proposito de conquistar a aceitagido do publico, conforme
a concepgdo de Perelman®’ no sentido de que o discurso, para ser eficaz,
deve ser adaptado aos leitores.

3.2.3 Linha argumentativa quanto ao fato de que o constitucionalismo
fraternal permitiu que os homossexuais sejam tratados com mais protecao,
ou seja, como homoafetivos

INDICADORES DE RAZAO

1 — O constitucionalismo fraternal esta voltado para a integragao
comunitaria, mais do que para uma simples incluséo social.

2 — A livre disposicdo da sexualidade do individuo é um auténtico
bem de personalidade, no constitucionalismo fraternal.

3 - Os negros, os indios, as mulheres, os portadores de deficiéncia
fisica e/ou mental e os homossexuais merecem encontrar a
plenitude existencial.

4 - Nietzsche e Hegel também acolhiam a busca pelo aperfeigoamento
individual.

INDICADOR DE CONCLUSAO: “Por conseguinte, cuida-se de
protecio constitucional que faz da livre disposi¢do da sexualidade do
individuo um autonomizado instituto juridico, ou seja, um auténtico bem
de personalidade”.

ANALISE

A premissas 1 é retérica, ao apresentar a inclusdo comunitaria
como sendo mais abrangente do que a inclusdo social, mas isso tem pouco
significado como argumento juridico. A premissa 2 é retérica, pois apenas

25 PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 143. Para o autor, a nogdo de
auditério ¢é central na retérica. Pois um discurso s6 pode ser eficaz se ¢ adaptado ao auditério que se quer

persuadir ou convencer.
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afianga ao constitucionalismo fraternal o mérito pelo qual a sexualidade
se tornou um bem de personalidade, intrinseca ao individuo. A premissa
8 ndo apresenta nada mais do que um direito constitucionalmente previsto
para qualquer cidaddo, com base no principio da igualdade, pois todos tém
o direito a plenitude existencial, o que quer que isso signifique. A premissa
4 ¢ um apelo retérico instrumentalizado pelo argumento de autoridade,
mas também com demonstragdo de erudigdo. O todo argumentativo
serve, sobretudo, para angariar a adesao do publico. Néo foi demonstrado
um silogismo que suporte o entendimento de que a livre disposigdo da
sexualidade do individuo seja um instituto juridico merecedor de especial
protecio constitucional.

3.2.4 Linha argumentativa quanto ao fato de que nao héa distincao entre
o0 homem e a mulher

INDICADORES DE RAZAO

1 — A liberdade e a igualdade estdo na lista dos valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

2 - O amor é um sentimento mais elevado do que o sexo, que estd
sujeito ao preconceito.

3 —Jung ja dizia que a homossexualidade ndo é apenas uma anomalia
patolégica, mas uma identidade psiquica.

INDICADOR DE CONCLUSAO: “Nesse fluxo de interpretagio
constitucional das coisas, vé-se que estamos a lidar com normas que nio
distinguem a espécie feminina da espécie masculina”.

ANALISE

A premissa 1 ndo ¢ absoluta, porque a liberdade e a igualdade sdo
direitos protegidos em todos ordenamentos juridicos do mundo ocidental,
fraternais ou nio. A premissa 2 é uma afirmacéo retérica; e, ainda que
o amor seja um sentimento mais elevado do que o sexo, isso ndo agrega
qualquer valor argumentativo juridico pela identidade entre homem
e mulher. A premissa 3 traz a inteng¢io de convencer pela citagio de
argumentos de autoridade.

Como os indicadores ndo tém contetido juridico-argumentativo,
cabe a pergunta de asseribilidade: Que argumento ou indicio me daria
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justificacdo para asserir a conclusdo? O que teria eu de saber ou acreditar
para aceitar a conclusdo? Seria preciso outro tratamento hermenéutico para
provar que as normas aqui ndo distinguem os homens das mulheres, embora
a CF 1988 o faga em diversos dispositivos. Ou terfamos simplesmente
que aceitar o fato de que o constitucionalismo fraternal induz a esse tipo
de conclusdo, como um dogma. De toda forma, nenhuma das premissas
conduz categoricamente a conclusio de que as normas aqui ndo distinguem
a espécie feminina da espécie masculina.

3.3 Cotas Raciais?®

Ayres Britto sugeriu que a leitura contra o preconceito foi inaugurada
pela CF 1988, por intermédio de uma visdo nova e pluralista. Na sua 6tica,
foi a CI 1988 que trouxe esse espirito juridicamente mais avangado para
o ordenamento brasileiro. Antes, nio havia esse comando fraternal, que
surgiu para aperfeigoar o estado social fundado em um preconceito histérico.

A Constituig¢do, a meu sentir, louvou-se numa verificagio, numa
constatagdo, no ponto de partida da nossa Constituigdo. Ali, no ponto
empfirico de elaboragio constitucional, o que havia? Um Estado genérico
e persistente de desigualdades sociais e raciais, a desequilibrar o Pafs,
na perspectiva do que a Constitui¢do desejava também e proclamou:
A harmonia, a solugio pacifica dos conflitos. Isso na ordem interna
e na ordem internacional. Ou seja, o preconceito nosso é histérico. Ele é
perpetrado pela nagdo brasileira, o preconceito racial, desde o segundo
século, o inicio do segundo século da nossa colonizagdo. A Constituigao
foi além e partiu para a afirmagio de uma sociedade fraterna, que é
justamente um plus em relagio ao social. Disse a Constituigao: “...
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos...” (negrito no
indicador de conclusio).

Para Ayres Britto, o constitucionalismo fraternal superou o estado
social, porque permitiu uma verdadeira integragdo social no Brasil. Teria
sido esse o motivo porque houve uma nitida separagdo entre os temas de
ordem social e os de ordem fraternal na CF 1988.

E a prépria Constitui¢do que, a partir do preAmbulo, faz essa separagio,
do social e do fraternal. Nio se contentou com o social; foi ao fraternal.
Porque o social promove uma inclusdo material, econémica, financeira,

26 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
186. Cotas Raciais. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=6984693>. Acesso em: 13 set. 2016.
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patrimonial. Mas o fraternal promove uma integragio, possibilita a
fraternidade, que todas as pessoas transitem em igualdade de condi¢des,
ao menos, aproximativamente, pelos espacos institucionais de que a
sociedade se compde: escola, familia, empresa, igreja, reparti¢io ptblica
e, por desdobramento, condominio, clube, sindicato, partido. As pessoas
tém de transitar por esses espacos institucionais de que a sociedade
se compde com o0 mesmo desembarago, com o mesmo respeito. Por
isso que a Constituigdo separa o social do fraternal e diz, com todas as
letras, para quem quiser conferir: “Art. 3° Sdo objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: [..]] III. Erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”. (grifo
no indicador de conclusio).

Para além dessa separagdo formal, houve outra distingdo igualmente
impactante, desta vez separando o social do racial. A CF 1988 teria feito
isso com tanta clareza justamente porque o constituinte percebera a
necessidade de derrubar as barreiras social histéricas que foram erguidas
contra os negros no Brasil.

Mas a Constitui¢do abriu um outro dispositivo para separar o social do
racial, é o I'V. Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo [...]” - e af vem. Mas néo ficou nisso ndo, a Constituigdo quis
mesmo cotas sociais diferentes de cotas raciais. E s6 ler o artigo 23. E é
uma imposigfio normativa a todos os entes da federagio brasileira. Diz
a Constituigio: Art. 23. E competéncia comum” - e competéncia aqui é
dever - “da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios [*..] X.
Combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagio, promovendo
a integragdo social dos setores desfavorecidos”. O que a Constituigao estd
dizendo é que historicamente hd desigualdades nas desigualdades desfavorecendo
0s negros, pois é preciso que haja o plus da politica piiblica promocional. Entdo,
é preciso que haja uma politica ptblica diferenciada no dmbito das préprias
politicas publicas. (grifo no indicador de conclusio).

Todo esse contexto de cunho fraternal justificaria a imposi¢do de
politicas publicas afirmativas como as engendradas pela UNB e discutidas
no ambito da ADPF 186.

O discurso da Constitui¢io é coerente, é de refor¢o. Se historicamente
hé desigualdades nas desigualdades, atualmente tem que haver politicas
publicas no &mbito das politicas ptblicas, as primeiras correspondendo
a um plus. Ndo basta proteger, é preciso promover, elevar, fazer com
que os segmentos ascendam.
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Por fim, trouxe a discussido palavras de efeito postas por
personalidades consagradas como Darcy Ribeiro e Rui Barbosa, para
lhes servirem de lastro argumentativo em prol das politicas ptblicas
afirmativas a favor dos negros.

Eu apenas terminaria, s6 para confirmar o espirito da prépria
Constituigio, que usou a palavra raga num sentido coloquial, ou
seja, histérico-cultural, ndo cientifico, ndo de ciéncia natural, e
usou racismo também no sentido coloquial, proverbial, de acordo
com as nossas praxis, dos nossos costumes desfavorecedores
dos negros, Darcy Ribeiro disse o seguinte: “A caracteristica
distintiva do racismo brasileiro é que ele nio incide na origem
racial das pessoas, mas sobre a cor da pele.” (Povo brasileiro, editora
Companhia das Letras, p. 225). E nesse contexto brasileiro de
multirracialidade para além da cor da pele, porque também pegam
aqueles segmentos, aqueles povos que tém caracteristicas histérico-
culturais inconfundiveis, que a Constitui¢do deve ser interpretada.
Agora, o todo constitucional, sobretudo a sua densa axiologia de
nio discriminagdo e de proclamagio de igualdade naquele sentido
aristotélico e também retomado por Rui Barbosa, toda a politica de
promogio racial que se dote de proporcionalidade e de razoabilidade
deita raizes, repousa no regago da Constituigdo brasileira. (Indicador
de conclusio implicito).

3.3.1 Linha argumentativa quanto ao fato de que de que a CF 1988
inaugurou o pluralismo no ordenamento juridico brasileiro por razoes
histéricas

INDICADORES DE RAZAO

1 — Antes havia um Estado genérico e persistente de desigualdades
sociais e raciais, a desequilibrar o Pafs.

2 — A CF 1988 foi além e partiu para a afirmagio de uma sociedade
fraterna, que é um plus em relagio ao social.

3—A CF 1988 proclamou a harmonia, a solugdo pacifica dos conflitos.
Isso na ordem interna e na ordem internacional.

INDICADOR DE CONCLUSAO: “Ou seja, o preconceito nosso
¢ histérico”.
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ANALISE

As premissas 1 e 2 sdo retéricas, porque apenas afirmam que o
constitucionalismo fraternal foi inaugurado com a CF 188 como um
aperfeicoamento do constitucionalismo social. A premissa 3 é igualmente
retérica, porque esta baseada no ébvio; afinal, toda constitui¢do almeja a
harmonia e a solugéo pacifica dos conflitos.

Como a conclusido ndo decorre das premissas, cabe a pergunta:
Podem as premissas serem verdadeiras e a conclusdo ser falsa, a julgar
pelos padroes adequados de prova e pelos padroes adequados sobre o que
é possivel? Sim, pois, mesmo que o constitucionalismo fraternal tenha sido
colocado em prética a partir de 1988, o que ja é duvidoso, pois seria preciso
aceitar que as constitui¢des anteriores ndo contemplavam essa mesma
leitura pluralista, isso ndo significa necessariamente que o pluralismo tenha
surgido por conta de uma agdo sistemdtica contra o preconceito racial.

3.3.2 Linha argumentativa quanto ao fato de que a CF 1988 separou o
social do fraternal, para melhor promover a igualdade

INDICADORES DE RAZAO

1 — As pessoas tém de transitar com o mesmo desembarago, com
0 mesmo respeito na escola, na familia, na empresa, na igreja,
no condominio etc.

2 - O preambulo da CF 1988 nio se contentou com o social; foi ao
fraternal.

3 - O social promove apenas uma inclusdo material, econémica,
financeira, patrimonial.

4 — O fraternal possibilita que todas as pessoas transitem em
igualdade de condigoes.

INDICADOR DE CONCLUSAO. “Por isso que a Constitui¢io
separa o social do fraternal”.

ANALISE

A premissa 1 afirma o 6bvio, ja que se trata de garantias normalmente
asseguradas em qualquer estado democritico de direito. A premissa 2
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qualifica o preambulo da CF 1988 como fraternal, mas néo explica porque
liberdade, seguranga, bem-estar, desenvolvimento, igualdade e justiga sdo
caracteristicas fraternais e ndo sociais, por exemplo. As premissas 3 e 4
sdo retdricas, sugerindo que o constitucionalismo fraternal promovido pela
CF 1988 possibilitou um avango em termos de igualdade social.

As premissas ndo formam um todo argumentativo coeso o suficiente
para comprovar que a CIF 1988 separou o social do fraternal para o fim
de promover a igualdade. Cabe a pergunta: Podem as premissas serem
verdadeiras e a conclusdo ser falsa, a julgar pelos padroes adequados
de prova e pelos padroes adequados sobre o que é possivel? Sim, pois é
possivel que a igualdade seja obtida apenas com os direitos sociais previstos
no Art. 6°, cuja dicgdo é bem mais categérica e abrangente do que a do
preambulo da CF 1988.

3.3.3 Linha argumentativa quanto ao fato de que a CF separou o social do
racial para evidenciar a histdrica discriminagao contra os negros

INDICADORES DE RAZAO

1 - O Art. 3° CF 88 prevé, no seu incido III, a erradicagio da
pobreza e da marginalizagdo e a reducdo das desigualdades
sociais e regionais.

2 - A CF 1988 abriu outro dispositivo para separar o social do racial
no seu inciso I'V: promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo.

3—0 Art. 23, inciso X, CF 88 estabelece a competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para
combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagao.

4 — Nio basta proteger, é preciso promover, elevar, fazer com que
os segmentos ascendam.

5—Darcy Ribeiro ja sabia que a cor da pele gera graves discriminagoes
raciais no Brasil e Rui Barbosa ja defendia a igualdade no sentido
aristotélico.

INDICADOR DE CONCLUSAO. “O que a Constituigio est4 dizendo
¢ que historicamente hé desigualdades nas desigualdades desfavorecendo
0s negros’.
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ANALISE

As premissas 1 e 2 apresentam dispositivos constitucionais que
protegem distintamente os direitos sociais dos raciais. A premissas 3
refor¢a o argumento, indicando separadamente a competéncia comum
para promover a integragio social dos setores desfavorecidos. A premissa
5 é um argumento de autoridade.

As premissas ndo levam automaticamente a concluséo, cabendo a
pergunta: Podem as premissas serem verdadeiras e a conclusao ser falsa, a
julgar pelos padrdes adequados de prova e pelos padrdes adequados sobre
o que é possivel? Sim, pois o fato de que a CF 1988 tenha dispositivos
separados para questdes sociais e raciais ndo implica necessariamente que
isso se tenha dado por conta do racismo histérico contra negros e nem
que esse arranjo topogréfico seja mais protetivo.

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

Ao analisar com objetividade os julgados propostos pela pesquisa,
vé-se que o constitucionalismo fraternal é interessante como figura
linguistica, mas ndo responde bem as complexidades dos temas atuais.
Se o que se pretende é a efetividade da justica, é preciso trabalhar as
decisoes juridicas dentro de um conjunto coeso de ideias capaz de trazer
uma resposta definitiva as questdes.

Nio ha como deixar fazer uma ligago entre o constitucionalismo
fraternal e o neoconstitucionalismo, pois ambos langam mio de valores
pouco definidos. Tudo é possivel, a depender das preferéncias do intérprete.
Contra esse estado de coisas, Galvdo demonstra que, no fundo, esse
pensamento multifacetario enfraquece o ideal do Estado de Direito, porque,
ao fim e a cabo, acaba por servir ao um mero pragmatismo juridico®’.

O neoconstitucionalismo encontra-se, entfio, em uma encruzilhada.
Enquanto pretensdo apresenta-se como um discurso totalizante, sendo
um descendente direto do constitucionalismo dirigente, cujo objetivo
era preparar a transi¢do para o socialismo. A auséncia de um substrato
normativo semelhante transforma essa doutrina em um discurso
vazio, desaguando numa das mais virulentas versdes do pragmatismo
juridico, em que nem as normas devem ser respeitadas nem ha rumo

27 GALVAO, Jorge Otavio Lavocat. Neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. Sio Paulo: Saraiva:
2014 p.33.
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a ser tomado, abrindo-se espago para o arbitrio. Isso se torna muito
evidente quando seus autores permitem a utiliza¢do de argumentos de
politica e sua ponderagio com principios: ndo hd uma ordem de valores
prioritdrios para esses tedricos, mas apenas preferéncias que cambiam
a depender do contexto fatico e, principalmente, de quem interpreta
o texto constitucional. Ao dissipar a densidade normativa das normas
Juridicas e autorizar os juizes a decidirem com base em preferéncias pessoais
o Neoconstitucionalismo golpeia com intensidade o conceito de Estado de
Direito, aproximando-o do fim. (grifo nosso).

O constitucionalismo fraternal, andando de mios dadas com o
neoconstitucionalismo, aparece como uma forma de valorizar o papel do
intérprete, com o objetivo de fazer pender para o judicidrio o poder politico
da nag@o. Varios subterfiigios sdo usados como instrumento dessa légica:
a forga normativa da Constituigio; os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, a constitucionalizagdo do Direito, a efic4cia horizontal
dos direitos fundamentais, a derrotabilidade das regras perante os principios
etc. Ocorre que, sem uma referéncia normativa clara, o juiz fica livre
para decidir como bem entende**. Tudo isso colabora para que o STF, no
cumprimento de suas extensas fungdes como 6rgio julgador maximo,
atente pela quantidade mais do que pela qualidade de suas decisdes.

Todavia, o Estado de Direito requer que as normas juridicas sejam
respeitadas e que sirvam como guias de conduta. Contrariamente a essa
l6gica, a aplicagdo das teses abertas com base no constitucionalismo
fraternal podem retirar seguranga juridica e prejudicar a eficiéncia do
ordenamento juridico, que funciona mais eficiente e previsivelmente com
regras postas. Em muitos casos, os principios devem ser manejados para
sopesar direitos fundamentais, mas, extraordinariamente. Na verdade,
as regras, essas sim, devem prevalecer, ja que a CF 1988 ¢ uma norma
dirigente®, onde predominam regras e ndo principios, na caracterizagdo de
Ferreira Filho. Ou seja, a CF 1988 foi concebida para definir programas de
agdo a serem concretizados pelos poderes publicos sob a forma de regras,
como os dispositivos do Cédigo Civil.

Pelo seu contetido aberto a praticamente todos os direitos judicializaveis,
as balizas do constitucionalismo fraternal nio oferecem argumentos sélidos
o suficiente para que se possa chegar a decisdes conclusivas e aceitaveis

28 GALVAO, op. cit., p.23.

29 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p.156.
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juridicamente. Em termos argumentativos, como se viu na andlise das decisdes,
é dificil haver cotejo entre as conclusdes e as razdes que lhe dariam fundamento.
Encontra-se, ao contrario, referéncias pontuais a argumentos genéricos
fundamentados em retérica. A 16gica juridica, portanto, ndo consegue funcionar
como limite ao julgador; atua, ao revés, como uma conveniente oportunidade
para sustentar pontos de vista pessoais e preconcebidos.

A visdo humanista, marcantemente impressa ho constitucionalismo
fraternal, acaba por negar o seu préprio designio, dificultando a protegdo
constitucional que pretende garantir as minorias. Nos casos analisados, ao
invés de silogismos convincentes, baseados em premissas de certeza absoluta,
temos argumentos de mera possibilidade. Ao invés de férmulas analiticas,
prevaleceram citagdes e metaforas que buscaram obter o convencimento
pela emogdo, quando néo por simples argumentos de autoridade.

O efeito disso é o de que as razdes apresentadas com fundamento
do constitucionalismo fraternal dificilmente poderio levar a uma solugio
definitiva para casos futuros semelhantes. Como ha uma correlagio direta
com os direitos fundamentais da pessoa humana, praticamente qualquer
tese contrdria pode ser manejada com fulcro nesses mesmos parametros.
Decisdes sem consisténcia légico-formal néo sdo bem-vindas, porque
abrem as portas a inseguranga juridica, este sim um problema grave a ser
enfrentado com decisdes jurisprudenciais claras e objetivas.
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RESUMO: Este artigo analisa as transformagdes ocorridas no conceito
de interesse publico apés a Constituigido de 1988 e as suas diferengas e
aproximagdes com a corrente de defesa dos direitos fundamentais. O estudo
tem por escopo abordar o ativismo judicial e a consequente sobreposigio
do Poder Judiciario, em detrimento da discricionariedade do Poder
Executivo em praticar atos administrativos e executar politicas ptblicas.
Por tim, cita os acordos extrajudiciais como instrumento de pacifica¢do
de conflitos e alternativa eficaz a inseguranga juridica ocasionada pelo
ativismo judicial.

PALAVRAS-CHAVE: Interesse Publico. Ativismo Judicial. Seguranga
Juridica. Poder Executivo. Acordos Extrajudiciais.

ABSTRACT: This article analyzes the changes that occurred in the
concept of public interest after the 1988 Constitution and their differences
and approaches to the fundamental rights of defense current. The study
has the scope to address judicial activism and the consequent overlapping
of the Judiciary, rather than the discretion of the Executive Power in
practicing administrative acts and executing public policies. Finally, it
cites extrajudicial agreements as an conflict peacemaking instrument
and effective alternative to legal uncertainty caused by judicial activism.

KEY WORDS: Public Interest. Judicial Activism. Legal Certainty.
Executive Power. Extrajudicial Agreements.
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INTRODUGAO

Este artigo analisa as interpretagoes dadas ao interesse ptblico
pela jurisprudéncia e doutrina apés o advento da Constitui¢io de 1988,
quando as fungdes executiva, legislativa e judicidria foram sensivelmente
remodeladas, acarretando a sobreposigdo dessa tultima em detrimento
das demais, no que se refere a edi¢do de atos administrativos e a prépria
técnica de edigido de normas.

No conceito tradicional, o interesse ptblico consistia em demarcar as
atribuigdes e prerrogativas dos entes ptiblicos e em preservar a supremacia
do interesse do Estado em relagdo aos direitos individuais. Estavam jungidos
em um Gnico conceito tanto os anseios estatais da pessoa juridica quanto
os interesses gerais abstratos da sociedade.

Na nova ordem constitucional, os direitos do Estado podem ser até
contrarios aos interesses da sociedade. Assim, o interesse ptiblico transmudou-
se, da protegdo dos interesses da préopria Administragdo Publica, para a
salvaguarda dos direitos individuais.

Embora este trabalho tenha como objetivo abordar o interesse ptblico,
a corrente dos direitos fundamentais também serd analisada, mesmo que
de modo sucinto. Ela se contrapde a corrente do interesse ptblico, no que
se refere aos limites de atuaciio do Estado e a forma de concretizagio dos
direitos individuais, e para tanto utiliza meios diversos.

No interesse publico, ao Poder Judiciario sio atribuidas novas fungdes,
antes exercidas pelos demais poderes. O juizo singular é ator de relevo na
efetivagdo dos direitos sociais, frente as omissoes legislativa e executiva.

Na defesa dos direitos fundamentais, ao contrario da primeira
corrente, o ordenamento juridico se impde, delineando os direitos individuais,
restringindo e especificando os limites da agdo estatal.

No novo modelo de interesse ptblico, os principios e normas
constitucionais ganham aplicagdo imediata na concretizagdo de direitos
individuais, independentemente da existéncia de leis que os regulem, que
lhes deem um norte.

Surge entdo uma pluralidade de decisdes judiciais, com diversas
interpretagdes da norma constitucional, para atender os direitos individuais
em cada caso concreto.
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O ativismo judicial, além de adentrar nas fun¢des do Poder
Legislativo, criando leis individuais para garantir a concretizagdo de
direitos sociais, interfere nas fungdes tipicas do Poder Executivo, ou seja,
na execugio e na efetivagio das politicas publicas.

O papel do Judiciario se intensificou, na medida que é o 6rgao
responséavel pela interpretagio dos principios e normas constitucionais e
pela sua aplicagdo diretamente nos processos judiciais. O presente texto
comenta as respostas encontradas pela Administragdo Publica e pelo
sistema normativo para conter o avango do ativismo judicial, ensejador
de inseguranga juridica nas relagdes contratuais.

Sdo exemplos dessas respostas a realizagido de acordos
na esfera administrativa, a cria¢io de camara de conciliacio e
arbitragem na esfera federal e a previsdo, ainda que incipiente,
de um procedimento administrativo de negociagdo entre os entes
publicos e os administrados.

Sdo mecanismos importantes de resolugdo de conflitos na esfera
extrajudicial que visam a dar previsibilidade & Administragio Publica e ao
individuo na celebragio de contratos, prevendo hipéteses de pacificagio
de litigios sem a necessidade de se socorrer ao Judiciario.

Na esfera privada, os individuos, em regra, podem realizar transagdes
extrajudiciais embasadas na autonomia da vontade, mas em relagio a
Administragio Publica ha davida sobre a necessidade de lei autorizadora
para a transagdo administrativa.

Entendemos pela sua possibilidade, pois o anseio de todos é um
Estado conciliador, ativo na defesa dos interesses legitimos da sociedade.
A negociagdo pode atender os préprios interesses da coletividade, os
principios da moralidade e da eficiéncia, deixando de lado os meros
interesses patrimoniais das pessoas juridicas.

O presente artigo comenta os seguintes temas: a defesa dos
direitos fundamentais e o interesse publico, suas aproximacgoes e
diferengas; os modos alternativos encontrados pela Administragdo
Publica para conter o ativismo judicial; o interesse ptblico singular para
uma pluralidade de interesses ptiblicos reconhecidos pelo ordenamento
juridico e suas consequéncias; a indisponibilidade do interesse publico,
traduzida pela “melhor decisdo no caso concreto” e suas consequéncias
na preservac¢io da seguranga juridica.
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1 AS CORRENTES DO INTERESSE PUBLICO E DA DEFESA DOS DIREI-
TOS FUNDAMENTALIS: SEUS OBJETIVOS E DIFERENCAS

As correntes do interesse publico e da defesa dos direitos
fundamentais' tém como fundamento a protecio e a efetivagio dos direitos
do administrado frente a Administracio Pablica. Nio se trata, assim, de
entendimentos contraditérios, pois ambos tém como objetivo delimitar as
fungdes executivas para o atendimento de direitos subjetivos de diferentes
grupos da sociedade, embora utilizem meios diversos para atingir o
mesmo resultado.

A defesa dos direitos fundamentais pde em evidéncia a protegido de
direitos individuais e seu emaranhado de leis assecuratoérias que detalham
os limites da atuagéo estatal, prevalecendo a “ndo interferéncia” ptblica em
prol da concretizagio desses direitos. Ao Executivo e ao Judicidrio cabem a
observiancia e a aplicagio das leis em respeito aos direitos de propriedade,
de ir e vir e de livre concorréncia, dentre outros.

Tomemos como exemplo a intervengdo estatal direta na esfera
econdmica. Quais sdo os limites do Estado para atuar na drea privada?
Pode o Estado intervir diretamente, por meio de empresas publicas, de
sociedades de economia mista e mesmo com participagdo minoritdria em
empresas privadas, com fins exclusivamente financeiros, como se um
particular fosse?

Em relagio as sociedades de economia mista e empresas publicas
ha necessariamente a prestagio de determinados servigos de interesse
coletivo, embora atuem também em setores de livre concorréncia com os
demais agentes econdmicos.

Em relagio ao Estado acionista minoritario, o Poder Piblico almeja
obter dividendos como um acionista privado, comprando e vendendo as suas
agdes segundo as suas conveniéncias. A defesa dos direitos fundamentais
na esfera econdmica tece criticas a desmensurada atuagio estatal nesse
setor, em detrimento a liberdade profissional, a livre concorréncia, pois
se trata de atividades estritamente empresariais e de mercado.

1 Aandlise das duas correntes tomou por base a classificagdo de Fernando Dias Menezes de Almeida, pois
ilustram de maneira bem elucidativa as principais tendéncias de pensamento no direito administrativo
brasileiro, apés 1988. Segundo o autor, a vertente liberal de defesa dos direitos fundamentais tende a valorizar
a decisao do legislador no tocante a definigio da agao administrativa, enquanto a vertente estatizante tende
a ter no “interesse ptiblico” o critério do érgdo jurisdicional para aferir o cumprimento da legalidade da agao
administrativa, segundo o parametro da melhor decisao (ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Formagao
da teoria do direito administrativo no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 370-376).
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A guisa de exemplo, na Franga® o Estado é acionista minoritario
em varias empresas de diversos setores econémicos: automobilistico
(Renault — 15%), aviagdo civil (Air France — 15%), nuclear (AREVA- 21%),
equipamentos industriais, defesa e aeroespacial (Thales — 27%), dentre
outros, demonstrando os interesses estratégico e privado do Estado em
angariar fundos e celebrar contratos internacionais.

A autora francesa Christine Maugiié¢’ menciona que ndo ha
expressamente liberdade de comércio para as pessoas de direito ptblico
e que a intervengdo estatal deve se pautar em uma das seguintes hipéteses:

a) atividade industrial desenvolvida somente pela pessoa publica e
que posteriormente é exercida por agentes privados; assim, os
investimentos publicos justificam a manutengio da estrutura
estatal em livre concorréncia com os entes privados;

b) segundo o principio da especialidade, pelo qual a atividade
empresarial estatal é um complemento do servigo publico;

¢) por motivos de interesse geral.

Em relagio a atuagio direta do Estado em atividades estritamente
privadas, a autora europeia menciona antiga jurisprudéncia do Conselho
do Estado de 1942 relativa a construgio da Cidade Universitaria em Paris.
Tal obra publica era destinada a acolher estudantes nacionais e estrangeiros
em albergues residenciais subsidiados pelo Poder Publico.

O setor hoteleiro do Quartier Latin alegou os prejuizos que teria
com a construgio da Cidade Universitaria e que o setor privado poderia
suprir a demanda de alojamentos e apartamentos para os estudantes.

2 FRANCE. Agence des Participations de L'Etat (APE). L'Etat actionnaire 2014-15: énergie, industries,
services et finance, transports. Disponivel em: <http://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_
services/agence-participations-etat/Rapport_APE.pdf>. Acesso em: 06 dez. 2015. A Agence des
Participations de I'Etat é o 6rgio especifico de atuagio do Estado francés como acionista em empresas

privadas de grande porte.

8  MAUGUE, Christine. La liberté du commerce et de I'industrie des personnes privées sest-elle
transformée? In: DRAGO, Guillaume; LOMBARD, Martine (Dirs.). Les libertés économiques. Paris:
Panthéon Assas; LGDJ Diffuseur, 2008. p. 51-57. A autora menciona a seguinte jurisprudéncia: C.E,
Ass., 27 tévrier 1942, Mollet, Rec.64.
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O Conselho do Estado entendeu que a Cité Universitaire era um
complemento necessario ao servigo ptblico de educagio e, portanto, nido
violava as liberdades de livre comércio e de livre concorréncia.

Interpretando a corrente de protegio aos direitos fundamentais na
drea econdmica, o Estado nfo deve atuar diretamente como investidor em
setores em que nio hé caréncia na prestagio por parte dos entes privados
em atividades estritamente empresariais.

Tal entendimento ndo impede, todavia, que o Estado atue como
agente regulador, para coibir e punir a concorréncia desleal entre os
préprios agentes econémicos, em prejuizo dos consumidores, e que promova
politicas publicas de inser¢io de novos usuarios.

A critica a essa corrente é o seu cardter privatistico na defesa de
interesses meramente individuais, na promogéo da igualdade formal e da
legalidade, sem se ater aos diversos grupos heterogéneos que compdem a
sociedade brasileira, marcada por profunda desigualdade social.

Por sua vez, a corrente do interesse publico tem o foco na promogio
da igualdade material de diferentes grupos da sociedade, procurando em
“cada caso” o melhor direito, como sindénimo de indisponibilidade dos
interesses da sociedade.

O interesse publico, que era tnico, tornou-se multifacetdrio e
passou da protegdo das prerrogativas e pretensoes do ente ptiblico para a
salvaguarda de interesses de grupos de individuos, desde que reconhecidos
pelo direito.

E no conflito entre tais grupos que o Poder Judicidrio tutela o direito
subjetivo que mais se aproxima dos interesses da sociedade em cada caso
concreto, tendo o Judicidrio como intérprete dos anseios da coletividade.

A ideia da multiplicidade de interesses publicos é bem explicitada
por Jean-Frangois Lachaume, Claudie Boitteau e Héleéne Pauliat, ao
descreverem o conceito de intérét général.

Para eles, a necessidade coletiva integra necessariamente a satisfagdo
do interesse individual de cada usuario. Todavia, o intérét général ndo é

4 LACHAUME, Jean-Frangois; BOITEAU, Claudie; PAULIAT, Héléne. Droit des services publics. e éd.
Armand Colin, 2004. p. 33.
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a simples soma desses interesses pessoais, pois o bem-estar de todos os
usudrios depende da organizagdo do servigo ptiblico que atenda, dentro
de limites possiveis, cada interesse individual.

Os autores franceses arrematam dizendo que se cada expectativa
individual devesse ser atendida, todos os servigos publicos seriam
gratuitos e citam o caso do transporte urbano, em que se deve realizar uma
ponderagdo entre os interesses individuais, que podem ser contraditérios.

Nesse exemplo, eles mencionam que o itinerdrio do transporte
publico deve ser definido conciliando interesses dos usuarios que moram
em bairros, ruas diferentes e também trabalham em horarios diferentes.
Caso pretendessem ser atendidos os interesses individuais em sua
integralidade, seria necessario colocar um 6nibus ou um trem a disposigdo
de cada usudrio, segundo as suas necessidades e suas preferéncias de
horario.

Os ensinamentos da doutrina francesa servem de exemplo a
concep¢io de multiplicidade de “interesses puiblicos” tutelados pelo
Estado. Fernando Dias Menezes de Almeida® observa que a Escola do
Interesse Publico brasileira recebeu fortes influéncias do direito franceés
e dos seus conceitos de um regime juridico de prerrogativas e sujeigdes.

O Estado tornou-se mediador dos interesses individuais, que podem
ser até mesmo contraditérios. Nesse sentido, Floriano de Azevedo Peixoto
Marques Neto® cita que o papel do Estado, de intérprete autoritario,
passou a conciliador de interesses publicos:

Os interesses puiblicos — adverte Pizzorusso - nada mais sdo que
finalidades concretas a serem efetivadas pelos 6rgdos ou entes publicos,
pois, em sociedades pluralistas, como a que vivemos; ha tantos interesses
publicos quantos forem as comunidades nela coexistentes.

O Poder Executivo é a esfera mais apropriada para a concretizagio
dos interesses publicos heterogéneos, promovendo o didlogo entre os
diversos grupos que o representam e executando politicas ptblicas na
efetivagdo gradual dos direitos sociais.

5 ALMEIDA, op. cit., p. 438.

6 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulagdo estatal e interesses piiblicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 152.
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2 O ATIVISMO JUDICIAL NA EXECU(;AO DOS INTERESSES INDIVIDUAIS

Na corrente do interesse publico, o Poder Judicidrio assume a
funcéo primordial de encontrar a melhor solugdo em cada processo, o que
significa a tutela de determinado direito subjetivo, o que corresponderia
na proépria indisponibilidade do interesse geral.

A consequéncia da transferéncia ao Judicidrio do manejo e
concretizagdo das politicas publicas é a prolagio de intimeras decisdes
contraditorias, mesmo que se trate de casos semelhantes.

Se na defesa dos direitos fundamentais o papel principal cabe ao
Legislativo, ao detalhar a operacionalidade dos direitos individuais,
no interesse publico o Judiciario é o responsavel pela efetivagio dos
interesses individuais.

O juizo singular excede suas fung¢des de subsungio do caso
concreto a lei para adentrar no papel de legislador em demandas
individuais, tendo como alicerce, em muitos casos, somente os principios
e normas constitucionais. Essas Gltimas sdo caracterizadas pela sua
abstragdo e por conceitos programéticos no que diz respeito a consecugdo
dos direitos sociais.

O Judiciario aplica “leis individuais”, valendo-se do principio
da proporcionalidade, para que a lesdo ao direito alheio seja a menor
possivel, para a satisfa¢do do interesse ptiblico no caso concreto.

O ativismo judicial pode interferir na execucio de politicas
publicas, concedendo liminares em areas de saide, educagio e moradia,
sobrepondo-se a existéncia de cadastramentos de interessados efetuados
previamente pelo Poder Publico.

A conduta ativa do Judicidrio na concretizagio de direitos sociais
traz a necessidade de alocagio adicional de recursos para o atendimento
das decisdes judiciais, que antes estavam destinados a outras finalidades
também publicas, como o préprio atendimento efetuado na esfera
administrativa.

Ha de se indagar se nos dias atuais ainda existe discricionariedade
na realizagio de atos administrativos e de politicas piblicas em que
nio tenha havido a interferéncia do Judicidrio em seu modo de
operagao.
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Se de um lado deve-se ter em conta a necessidade premente dos
demandantes que procuram a Justiga para a aquisigdo de vagas em escolas,
creches ou hospitais, de outro lado encontram-se, na esfera administrativa,
individuos em situagdes também emergenciais que se cadastraram em lista
de espera para atendimento.

O ideal seria o acesso de todos aos direitos socais previstos na
Constituigdo Federal, mas frente a escassez de recursos publicos, caberia
ao Judiciario a tarefa de fiscalizar, coibir preferéncias injustificadas nos
cadastramentos de espera e punir a pratica de malversagio.

Assim, o Judicidrio contribui na efetivacido dos direitos sociais e
no oferecimento gradativo, pelo Poder Executivo, de novas vagas para a
positivagdo e ampliagdo dos direitos sociais. Deixaria de haver a preferéncia
dos atendimentos judiciais em detrimento da ordem cronolégica de cadastro
realizada na esfera administrativa.

O ativismo judicial se beneficia de uma Constitui¢do analitica e da
prépria omissdo dos demais poderes em editar leis e ampliar o acesso aos
direitos sociais. Elival da Silva Ramos’ ensina que:

No que concerne ao desdobramento infraconstitucional de normas-
regras os riscos de extrapolagdes ativistas sdo consideravelmente
menores, em face do maior grau de precisio e determinabilidade dos
comandos constitucionais. Todavia, a ampla proje¢do sistémica das
normas-principios, mormente as de porte constitucional, pode vir a
converter-se em elemento de propulsdo ao ativismo judicidrio, que
restara configurado se as normas de desdobramento resultarem de
decisdes judiciais e ndo de atos formalmente legislativos, como de rigor.

O ativismo judicial se mostra bem presente nas lides previdenciarias,
a tal ponto que um nimero significativo de segurados da Previdéncia Social
escolhe o ajuizamento direto de demandas de concesséo de aposentadorias e
pensdes sem té-la requerido inicialmente em uma agéncia da Previdéncia Social.

O Poder Judicidrio exerce as atribuigdes tipicas da autarquia
previdencidria, ao praticar atos administrativos de concessido ou
indeferimento de beneficios. Em resposta ao ativismo judicial, o STF
firmou entendimento, ao julgar o Recurso Extraordinario n. 631.240/

7 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 8. tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 187.
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MG?, da necessidade do prévio requerimento ao INSS, para a concessio
de beneficios previdenciarios, como regra geral.

Nio se exige o exaurimento da esfera administrativa, mas que, na
concretizagio dos direitos da seguridade social previstos na Constituigdo
Federal, sejam observados os procedimentos e prazos determinados em lei.
O artigo 174 do Decreto n. 3.048/1999 estipula o prazo de 45 dias para o
INSS efetuar o primeiro pagamento na via administrativa.

A partir do 46° dia do requerimento administrativo sem resposta
do INSS, o administrado podera ajuizar a demanda previdenciaria. Caso
a autarquia federal notifique o indeferimento do pedido antes do prazo
estipulado, o segurado ja tera interesse processual em ajuizar a demanda,
nio havendo necessidade de esperar o transcurso restante dos 45 dias.

Apesar das intmeras criticas ao ativismo judicial de invasio das
competéncias dos demais poderes, em casos especificos ele foi um avango
na ampliagdo de direitos sociais, principalmente no que se refere a temas
em que o Legislativo e o Executivo ndo desejavam suportar o 6nus politico.
Podemos citar o reconhecimento de pensédo por morte previdenciaria para
o dependente homossexual.’

O STF" vem reconhecendo a legitimidade do Poder Judicidrio na
efetivacdo de politicas puiblicas insculpidas na Constitui¢do Federal e que a
abstengdo do Estado em cumpri-las viola, segunda a Corte Constitucional,
a propria integridade da Lei Fundamental, e estimula, no ambito do Estado,
o fendmeno da erosio da consciéncia social.

Entretanto, o préprio Poder Judiciario vem delimitando o ativismo
judicial a medidas necessdrias ao minimo existencial, ndo podendo

8 STF - RG RE n. 631.240/MG, Plenirio, rel. Min. Roberto Barroso, j. 03.09.2014, DJe, de 07.11.2014.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp
?incidente=8966199&numeroProcesso=631240&classeProcesso=RE&numercTema=350>. Acesso em:

06 dez. 2015.

9  MPF - Parecer n. 1663/2006/AR/SPGR, do Subprocurador-Geral da Reptblica Aurélio Virgilio
Veiga Rios, de 15.12.2006, no REsp n. 814595/RS (2006/0020743-3), 5" Turma, rel. Min. Laurita Vaz.
Disponivel em: <http://www.prsp.mpf.mp.br/prdc/area-de-atuacao/dsexuaisreprod/Parecer%20-%20
ACP%20-%20INSS%20-%20inclusao%20do%20companheiro%20homossexual%20c.pdf>. Acesso em:
06 dez. 2015.

10 STF - AgR ARE n. 639.337/SP, 2* Turma, rel. Min Celso de Mello, j. 23.08.2011, DJe, de 15.09.2011.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428>.
Acesso em: 06 dez. 2015.
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ultrapassar tal limite, sob pena de violar a reserva do possivel, a da
separacdo dos poderes e a criagdo de desigualdades entre os administrados.

Cite-se acérdio do préprio STF" em que, apesar de ndo ter admitido
o Recurso Extraordindrio por questdes processuais, prevaleceu o acérdio
do tribunal de origem, em que fora concedido ao demandante vitima de
enchentes o beneficio de aluguel social, e ndo o direito a moradia.

A Corte Suprema zela para que as decisdes judiciais nio ultrapassem
medidas que garantam o minimo existencial, evitando-se assim decisoes
politicas que transbordem as atribuigdes tipicas do Poder Judiciario na
aplicagio e interpretagio da lei no caso concreto.

3 AS ALTERNATIVAS AO ATIVISMO JUDICIAL

A aplicabilidade direta de principios no caso concreto pode ter como
consequéncia o questionamento, pelo controle difuso, da constitucionalidade
de leis que venham detalhar a prépria dimenséo e procedimentos das
normas previstas na Lei Maior.

Apesar de a lei ter passado pela verificagdo de constitucionalidade
pelos Poderes Executivo e Legislativo, ela pode ser inquinada de
inconstitucional desde o seu inicio de aplicagdo em controle difuso,
ocasionando incerteza nas relagdes contratuais quanto ao cumprimento
da nova legislagdo em vigor.

A multiplicidade de interpretagio de principios pelo Judicidrio pode
ocorrer tanto pela omissdo legislativa em editar lei explicitando a dimenséo
deles, como por decisdes judiciais que, ao aplicd-los, vdo de encontro ao
préprio ordenamento juridico existente.

11 STF - AgR AREn. 870.010/RJ, 1* Turma, rel. Min. Marco Aurélio, }.25.08.2015, DJe, de 10.09.2015.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9363365>.
Acesso em: 06 dez. 2015. Cite-se excerto do mencionado acérdido do TJRJ: “Entende-se que o citado
beneficio, de prestagdo mensal, é apto a assegurar minimamente o direito fundamental a moradia da
parte autora/apelante, preservando o nicleo essencial de sua dignidade. Logo, revela-se suficiente a
garantia do minimo existencial, ndo competindo ao Judicidrio exceder desse patamar, onerando os cofres
publicos além de suas possibilidades. Conceder judicialmente nova moradia a agravante implicaria
violagdo injustificada da reserva do possivel e de separagio de poderes, criando, ademais, situagdo anti-
isonémica com relagio aos demais administrados. Destarte, descabida a condenagio dos agravados a
concessio de nova moradia a autora/agravante, havendo meios menos onerosos a garantia do nitcleo

minimo do direito fundamental a moradia, como o beneficio do aluguel social j4 implantado.”
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Tendo como objetivo efetivar a seguranga juridica, o Poder Ptblico
pode se valer da agdo declaratéria de constitucionalidade, antecipando-se
aos préprios questionamentos juridicos em futuros casos concretos. Criou-
se a ADC para estabelecer a certeza sobre a constitucionalidade das leis,
servindo de mecanismo de contengio do ativismo judicial.

Fernando Dias Menezes de Almeida™ analisa os mecanismos de
reacdo a amplifica¢do da legalidade pela aplicagdo direta de principios
constitucionais e a consequente pluralidade de decisdes. Segundo o
autor, as medidas de reagdo sdo em um primeiro movimento o reforgo
do controle concentrado e, em um segundo, a contratualizagdo da agdo
administrativa (normatividade individual e concreta) e as stiimulas
vinculantes (normatividade geral e abstrata).

Este artigo analisa a contratualizagdo pela via do consenso e
apresenta alguns exemplos desse mecanismo: a resolugdo de conflitos
previstos em procedimento administrativo e as camaras de conciliagdo
na esfera publica federal.

A atividade conciliatéria pode ser efetuada na esfera administrativa,
pois o Poder Publico deve se guiar pelo atendimento do interesse publico
primario, de direitos indisponiveis da coletividade, que podem até contrariar
os préprios interesses secundarios e financeiros do Estado.

Sobre a possibilidade de a Administragdo Puiblica realizar convengdes
extrajudiciais, Fernando Dias Menezes de Almeida'” leciona:

Mas, mesmo ante a auséncia de expressa previsio, é sustentavel a
possibilidade da celebragido desses acordos no Direito brasileiro.
Isso porque estd implicita no poder de decidir unilateralmente e de
oficio, a opgdo por se decidir de modo consensual com o destinatério
da decisdo. Numa situagio assim, sempre restard, em poténcia,
o poder unilateral, que circunstancialmente nio é exercido. Por
outras palavras, estd implicita no poder de decidir unilateralmente
e de oficio, a op¢do da Administragio por impor a si prépria certos
condicionantes de sua agdo, importando obriga¢do para com o
destinatério da decisdo. E licito que se chegue a essa op¢io por
uma via consensual de formagio da convicgio.

12 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Formagdo da teoria do direito administrativo no Brasil. Sao Paulo:
Quartier Latins, 2015. p. 415-428.

13 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato administrativo. Sio Paulo: Quartier Latins, 2012. p. 302.
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O consenso extrajudicial traz seguranga, pacificagio as partes
envolvidas e natural conformismo aos interessados, diferentemente
do que ocorre com o contencioso judicial, no qual o sucumbente sera
impelido por meio da forca estatal a fazer ou a pagar, em processo
de longa duragdo e de resultado incerto.

Ao negociar, a Administragido Publica pde-se em condigdo de
igualdade em relagdo aos particulares, despindo-se do seu poder de
supremacia, de intangibilidade, negociando cldusulas econémicas, mas
resguardando para si as atribui¢des no modo de prestagdo de suas
atividades e de suas competéncias constitucionais, que ndo podem
ser delegadas ou negociadas.

O mencionado professor da USP'* lembra que a Administragdo
possui o poder unilateral de decidir por si mesma, independentemente
de acordo, mas decide pelo modo consensual, quando possivel. O
jurista finaliza sobre as vantagens do acordo:

O recurso ao médulo convencional substitutivo da decisdo
unilateral tem, portanto, o sentido finalistico de aproveitarem-
se os beneficios inerentes aos aspectos funcionais da esséncia
contratual, propiciando a pacificagio social a partir do respeito a
confianga e a palavra consensualmente dada — além de potenciais
vantagens pragmaticas ligadas a celeridade e eficiéncia das medidas
almejadas.

Nesse mesmo sentido, Eduardo Garcia de Enterrfa’® lembra que as
férmulas convencionais sio:

[...] un modo de administrar en el que la Administracién renuncia,
en principio, a imponer de forma imperativa y unilateral su proprio
criterio y se esfuerza en encontrar un punto de equilibrio adecuado
entre los intereses puablicos por los que debe velar en todo caso y
los intereses particulares de las personas, fisicas o juridicas, sin
cuyo concurso no podria conseguir sus objetivos.

14 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato administrativo. Sao Paulo: Quartier Latins, 2012. p. 298.

15 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de derecho administrativo. 11. ed. Madrid: Thomson Civitas,
2008. v. 2, p. 520-521.
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A Lei paulista n. 10.177/1998', em seu artigo 65, estipula hipétese
de procedimento de acordo na esfera administrativa, mais especificamente
de ressarcimento por danos causados por funciondrios ptblicos a terceiros.

Segundo a norma mencionada, o administrado, ao descrever os
tatos e o dano, deve indicar o montante atualizado, sendo que o pedido
pode ser acolhido total ou parcialmente pelo Estado. O requerente serd
intimado da contraproposta oferecida pela Administragio, sendo o seu
siléncio entendido como aceitagio.

O administrado que recusar a transagdo ndo pode invocar em
posterior processo judicial o reconhecimento da responsabilidade
administrativa, ou seja, ndo pode utilizar o requerimento administrativo
para reconhecer somente a responsabilidade extracontratual e socorrer-
se posteriormente ao Judicidrio para obter indenizagio mais vantajosa.

Apesar da proposta inovadora prevista na lei paulista, tal instituto é
pouco utilizado, seja pelo desconhecimento do préprio administrado, seja
pelas contrapropostas ofertadas pela Administragdo, que geralmente nio
sdo aceitas pelo requerente.

Outra possibilidade de realiza¢io de acordo extrajudicial é a previsdo
legal da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo Publica
Federal. A sua previsdo'” de funcionamento vem estabelecida no artigo
18 do Decreto n. 7.392/2010, cujo inciso III estipula a competéncia do
mencionado 6rgdo administrativo para dirimir por meio da conciliagdo
as controvérsias entre a Unido e os demais entes federais ou entre esses
e as Administragdes Publicas estaduais e municipais.

A Camara de Conciliagdo pode atuar tanto em litigios em andamento
na Justica, como em fase anterior, evitando o préprio ajuizamento, com
a pacificagdo do conflito na esfera administrativa. Tais entes publicos
representam 6rgdos, autarquias responsaveis pela formulagéo e execugdo
de politicas publicas, sendo que a solugdo célere e amigével na esfera
administrativa pode trazer melhorias, reparos a execugdo de programas
de concretizagio de direitos sociais.

16 Disponivel em: <http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1998/1ei-10177-30.12.1998.htm]>.

Acesso em: 06 dez. 2015.

17 Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/217569>. Acesso em: 06 dez. 2015.
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Sao exemplos de controvérsias em que figuraram posteriores acordos
ou tentativas de propostas de acordos em andamento na esfera da Camara
de Concilia¢io:"

a) controvérsias entre a FUNAI, INCRA e ICMBio relacionadas
a sobreposicdo de interesses agrarios, indigenas e ambientais
em terras indigenas e em assentamentos agrarios no extremo
sul do Estado da Bahia (Processo n. 00410006126200406);

b) controvérsia entre os Correios e o INSS sobre o pagamento de
aluguéis atrasados por parte da empresa publica e posterior
celebragdo de novo contrato de locagdo (Processo Administrativo
n. 35318001937/2010-93);

c) conflito entre a Universidade de Brasilia e o Ministério da
Saude sobre a comercializagdo de obra editada para distribuigdo
gratuita. O acordo foi celebrado para compensar o prejuizo do
Ministério da Satde pela ndo publicagdo e distribuigio dos livros
sob guarda da Universidade. Esta tltima comprometeu-se a
publicar, no prazo de 120 dias a partir da entrega do arquivo
digitalizado, a nova obra escolhida pelo Ministério da Saide
(Processo Administrativo n. 25000.625556/2009-81).

Os procedimentos de conciliagio nas esferas federal e estadual sdo
exemplos de alternativas encontradas pelo Poder Publico para resolver
os seus litigios valendo-se do entendimento entre as partes e uma forma
de evitar o acaso, a morosidade e o ativismo das decisdes judiciais, que se
sobrepdem a discricionariedade do Poder Executivo em sua atividade tipica
de concretizagio de normas programaticas previstas na Constituigdo Federal.

4 CONCLUSAO

O objetivo deste artigo foi analisar a intromissdo do Poder Judiciario
em atividades tipicas administrativas, sobrepondo-se as atribui¢oes do Poder
Executivo e de sua discricionariedade na promogio e execugio de direitos sociais.

Ele abordou as transformagdes no conceito de interesse publico
ocorridas apés a Constituig¢do Federal de 1988, passando de interesse uno,
indivisivel, que se confundia com a defesa patrimonial da prépria pessoa

18 Disponivel em: <https://siscon.agu.gov.br/facilitador/pesquisa.php?pagina=25&&pesquisa=CCAF>.
Acesso em: 06 dez. 2015.
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juridica de direito publico, para a multiplicidade de interesses ptblicos
legitimados pelo ordenamento juridico.

As diferencas entre as correntes administrativas do interesse publico
e da defesa das garantias fundamentais foram apontadas, pois ambas
influenciaram intensamente a redefini¢io das rela¢des entre o individuo
e a Administragio Publica, apds o advento da Constitui¢io de 1988.

Os dois pensamentos, embora partam de pontos de vista diferentes,
visam ao mesmo fim: a limitagdo da atuagio estatal e a protegio dos
direitos individuais. Na defesa das garantias fundamentais, o arcabougo
legal é responsével pela protegdo dos direitos subjetivos dos administrados,
tutelando sobretudo os direitos fundamentais de 1* geragao.

Para a corrente do interesse publico, o Judicidrio tem papel de
destaque, ao encontrar o interesse indisponivel, em cada processo judicial,
na concretizagio de direitos sociais.

A consequéncia das atribui¢des do Poder Judicidrio na tutela
dos direitos sociais amparados diretamente em principios e normas
programaticas ¢ a multiplicidade de decisoes diferentes em situagdes
similares, ocasionando inseguranca juridica e intervengio injustificada de
Juizes singulares na prépria concretizagio e manejo das politicas publicas.

O STF vem delimitando, em seus entendimentos pelo controle
concentrado, pela via de stiimulas vinculantes e mesmo por acérdidos em
recursos extraordindrios, a amplitude do ativismo judicial, para que ele
seja o estritamente necessdrio a garantia de um minimo existencial e ndo
interfira em decisdes politicas de competéncia do Poder Executivo.

Apesar do engajamento da Suprema Corte em coibir sentengas e
acorddos de cardter politico, o ativismo judicial é bem presente nos dias atuais.

O Poder Executivo utiliza cada vez mais acordos consensuais como
alternativa ao ativismo judicial. Os contratos servem de instrumento para
a celebragio de convengdes com o objetivo de pacificar conflitos e efetivar
a seguranga juridica.

Este texto apresentou exemplos de procedimentos conciliatérios previstos
na lei paulista, em relagéo a reparagiio de danos extracontratuais, e, no ambito
tederal, a atuagdo da Camara de Conciliagdo e Arbitragem em controvérsias
havidas entre entes publicos federais ou entre estes e Estados e Municipios.
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Trata-se de interessantes mecanismos de resolucio de conflitos
na esfera administrativa, mas que poderiam ser ampliados pela edigdo,
pelos proéprios entes federados, de procedimento geral de conciliagéo,
especificando as matérias patrimoniais possiveis de acordo, o rito, os
prazos e os mecanismos que garantam a imparcialidade dos conciliadores.

O interesse publico é a consecugio dos principios da eficiéncia, da
moralidade administrativa e da legalidade, que podem ser amparados
tanto por procedimentos administrativos, como por demandas judiciais.
Os acordos pacificam conflitos e atendem aos anseios da sociedade,
beneficiando tanto os interesses legitimos de grupos de individuos, como
da prépria Administragdo Publica.
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RESUMO: O escopo desta pesquisa, como possibilita inferir o titulo
outorgado ao trabalho, é delimitar o alcance da proibi¢do de contratar
com o Poder Publico — enquanto sangéo aplicavel, nos termos do art.
12, da Lei 8.429/92, aos atos de improbidade administrativa. Nesse
sentido, espera-se elucidar questdes de pouca elaboragio ou intensa
controvérsia doutrindria e jurisprudencial, com vistas a repelir excessos
e corrigir atecnicidades no manejo da medida proibitiva — promovendo,
assim, a seguranca das relagdes juridicas, a preservagdo das empresas e
a proporcionalidade das reprimendas impostas pelo Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Proibi¢io de Contratar com o Poder Publico.
Improbidade Administrativa. Preservagio da Empresa. Proporcionalidade.
Seguranga Juridica.

ABSTRACT: The scope of this research is to adress relevant matters
about the ineligibility for hiring with the Government - as one of the
applicable sanctions under Brazillian Law to the acts of administrative
misconduct. Therefore, it is expected to clarity issues of little doctrinal
elaboration or intense jurisprudential controversy, in order to ward
off some excesses and to correct some technical faults in the legal
management of the prohibitive measure - with the view to promoting the
legal certainty, the preservation of the companies and the proportionality
of reprimands imposed by the state.

KEYWORDS: Ineligibility for Hiring with the Government.
Administrative Improbity. Preservation of the Companies. Substantive
due Processo of Law. Legal Certainty.
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INTRODUGAO

Pode-se dizer, com indesejavel seguranga, que a improbidade
administrativa, na intensidade e com as particularidades manifestadas
em nosso pafs, ¢ fendmeno endémico a sociedade e ao Estado brasileiro.!
Trata-se de um infeliz trago identitatario nacional — tdo bem apontado e
analisado por destacados e densos estudos sociolégicos e historiograficos.”

Em fungio desta constatagao, diversos atores juridicos, especialmente
desde o advento da Constitui¢do Federal de 1988, tém conjugado esforgos
para erigir um sistema efetivo de tutela da moralidade administrativa e
do patriménio publico — pressionados por claudicantes manifestagdes
publicas, diuturnas dentincias jornalisticas e constante e generalizada
insatisfagio popular.

Nesse contexto, dentre as intimeras medidas dirigidas a combater
os atos {mprobos, a ordem juridica brasileira prevé a possibilidade de
suspensdo do direito de licitar e contratar com a Administragdo Publica
para pessoas ou empresas que tenham enriquecido ilicitamente, causado
danos ao erdrio ou transgredido os principios que orientam a atividade
administrativa.

Contudo, o tratamento legal do aludido instituto, de contornos nédo
exaurientemente definidos, ao lado de um justificado, porém pernicioso,
desejo de erradicar, praticamente a qualquer custo, os tdo corriqueiros e
arraigados atos de improbidade do cendrio nacional, abre espaco para o
seu manejo inadequado e, via de consequéncia, para a violagio de um sem
ntmero de interesses publicos e privados de destacado valor constitucional.

As questdes que serdo debatidas neste trabalho, mais do que
academicamente relevantes, sdo concretamente primordiais para a
Administragdo Publica, o empresariado, a comunidade juridica e a sociedade

1 Em 1960, Francisco Bilac Moreira Pinto ja identificava que a “corrup¢do em numerosos e importantes
setores governamentais do nosso pafs assumiu tal intensidade e extensdo que, desgracadamente, parece
ter sido institucionalizada. A pertindcia com que a improbidade administrativa se exerce e a apatia da
opinido publica em face dela retiraram tdda a acistica as vozes isoladas que a denunciam e condenam”.
(PINTO, Francisco Bilac Moreira. Enriquecimento ilicito no exercicio de cargos piiblicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1960. p. 322).

2 Exemplificativamente, confira-se: HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sio
Paulo: Companhia das Letras, 1995; LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enzada e voto: o municipio e o
regime representativo no Brasil. 4. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012; DAMATTA, Roberto.
Carnavais, malandros e herdis: para uma sociologia do dilema brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Rocco, 1997;
DAMATTA, Roberto. O que faz o brasil, Brasil? Rio de Janeiro: Rocco, 1986.
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civil brasileira como um todo. Para que se possa dimensionar o quanto,
registre-se que, até 18.08.2015, o Conselho Nacional de Justi¢a computava
25.949 registros no Cadastro Nacional de Condenagoes Civeis por Ato de
Improbidade Administrativa e Inelegibilidade’, dentre intimeras empresas
de destacada relevancia no cendrio econémico nacional.

A Operagio Lava-Jato, que vem dominando o noticiario nacional
desde marco de 2014, também bem ilustra a importancia das questdes que se
pretende debater. No bojo da aludida operagdo, ja foram oferecidas diversas
acdes de improbidade administrativa contra as maiores empreiteiras do
pais, dentre as quais destacam-se a Construtora Norberto Odebrecht, a
OAS, a Camargo Corréa, a Mendes Janior e a Engevix.

Além de requerer condenagdes pecunidrias que perfazem uma monta
superior a dez bilhdes de reais, o Ministério Publico Federal pediu “também
a proibigdo de contratarem com o Poder Publico e de receberem beneficios ou
incentivos fiscats ou crediticios, e que as penalidades atinjam as empresas ligadas
ao mesmo grupo econdmico que atuem ou venham a atuar no mesmo ramo de

atrvidade das empreiterras”™”

1 PRESERVAQAO DA EMPRESA E PROPORCIONALIDADE

De modo equivocado, grande parte dos operadores do direito parece
considerar — ainda que implicitamente — que quanto maior for o rigor e o
alcance da proibi¢do de contratar com o Poder Puiblico melhor se estaria
protegendo o erdrio e a moralidade administrativa.

Todovia, o que se percebe é que essa premissa acaba por prejudicar
nio sé as empresas que sdo injustamente alijadas do direito de contratar
com a Administra¢do, mas também os seus empregados e outras sociedades
insertas em suas respectivas cadeias de produgdo, bem como, de modo
reflexo, por paradoxal que soe, o préprio Poder Publico que se tenta
salvaguardar.

No que tocas as empresas indevidamente sancionadas, os prejuizos
sdo evidentes. Nos dizeres dos Ministros Luiz Fux e Eliana Calmon, tal

3 Tal dado foi obtido através do pedido de informagio n° 150.782, protocolado pelo autor junto ao CNJ em

14.08.2015.

4 Assessoria de Comunicagdo da Procuradoria da Republica no Estado do Parana, “Lava-Jato: A¢des de
improbidade do MPF cobram R$ 4,47 bilhdes por desvios de recursos da Petrobras”, Disponivel em:
<http://www.prpr.mpf.mp.br/news/lava-jato-acoes-de-improbidade-do-mpf-cobram-r-4-47-bilhoes-

por-desvios-de-recursos-da-petrobras>. Acesso em: 09 nov. 2015.



Jodo Pedro Acioly Teixeira 183

N

reprimenda equivale a “sentenga de morte” da empresa’, eis que expressivo
percentual das receitas da generalidade das empresas de grande porte
advém de contratos celebrados com entes ptblicos ou estatais.’

Sob o angulo do Estado, a indiscriminada proibigdo de que empresas
contratem com a Administragdo pode reduzir significativamente o plexo
de potenciais concorrentes — notadamente em segmentos econdmicos e
localidades sem grande oferta do servigo de que se necessita —, aviltando-
se, desse modo, o principio da ampla competitividade e, eventualmente,
inviabilizando-se a prépria vantajosidade a que visam a generalidade dos
processos licitatérios.

Mais do que isso, ao proibir-se levianamente empresas de contratarem
com Poder Publico, especialmente em setores vocacionados a prestagio
de servigos estatais, gera-se efeitos econdmicos graves, que reverberam
inclusive na perspectiva da arrecadagio tributdria’ — fonte primordial de
custeio de toda maquina publica contemporanea.®

5 “A moralidade administrativa e a razoabilidade no atuar da Administragdo e do sancionamento das
condutas improbas reclamam exemplaridade que encontra limite na exasperagdo a qual, a pretexto
de interditar participago em licitagdes, impde um espectro tdo extenso a punigdo, que inviabiliza as
atividades empresariais, resultando na morte civil da empresa, fato que implica a redugio da parte
inoficiosa da sangdo. [..] 18. A sangio remanescente que interdita as empresas a participagdo em
licitagdes em geral acarreta a morte civil das pessoas juridicas”. (STJ, REsp 827.44.5/SP, Rel. Ministro
LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/02/2010, DJe 08/03/2010); “Examinando a querela
no ponto da sangfo, pelo principio da proporcionalidade, ndo me parece razodvel que uma empresa como
a CBPO, mesmo tendo cometido grave infragdo contratual que a torna improba, venha a ter decretada
sentenga de morte. Sim, porque nenhuma empresa de grande porte resistird a ficar por cinco anos
sem contratar com o servigo ptblico em toda e qualquer unidade da Federagio”. (STJ, EDcl no REsp
1021851/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/06/2009, DJe
06/08/2009; Excerto retirado do voto da Min. Eliana Calmon)

6 “E imperioso assinalar a dimensdo dos efeitos produzidos por uma punigio generalizada, que inviabilize
que o sancionado participe de qualquer contratagao administrativa. Essa solugdo ¢ dotada de gravidade
extrema e somente pode ser aplicada em situa¢des muito graves. Deve-se anotar que existem empresas
cuja atuagio se faz preponderantemente no setor de contratagdes administrativas. Impor san¢io
impeditiva dessa atuagdo equivale a promover a extingéio da empresa. A sangdo pode equivaler, entéo, a
uma determinagio de dissolugéo da empresa”. (JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios d Lei de Licitagoes e
Contratos Administrativos. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 1162-1163).

7 A depender das circunstancias, a proibi¢do de que diversas empresas contratem com o Poder Ptiblico
pode levar a demissdes em massa e a desorganizagio de setores produtivos. As retragdes econdmicas,

a exemplo da recessdo que o Brasil vem enfrentando desde o final de 2014, prejudicam a arrecadagdo

tributdria na medida em que a reduzem a quantidade de riquezas tributéveis que sio geradas no pafs.

8  Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 18. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 8.
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A desorganizagio de setores produtivos’ pode induzir ou agravar
crises econdmicas e, como evidenciam os dados a seguir apresentados,
também prejudicar consideravelmente a arrecadagdo tributaria.

De acordo com estudo realizado pela consultoria GO
Associados'’, somente a Operagio Lava-Jato, que ainda nem chegou
a culminar na proibicdo de contratar com o Poder Publico das empresas
investigadas, ja gerou (i) perdas de R$ 142,6 bilhdes na economia
brasileira (o equivalente a 2,5% do PIB brasileiro em 2015); (ii) redugao
de 1,9 milhoes de empregos diretos e indiretos; (iii) queda de R$ 22,4
bilhdes em salarios e (iv) diminuig¢do de R$ 9,4 bilhdes em arrecadagéo
de impostos.

Esses nimeros demonstram também a concreta essencialidade
do seguinte principio implicito a ordem constitucional brasileira:'"" o
principio da preservagdo da empresa.'”

A empresa — entendida como unidade de fatores humanos,
técnicos e econdmicos organizada para a exploragdo, com fins
lucrativos, de uma atividade produtiva'® — é a célula do desenvolvimento

9 Naavaliagio de Pedro Celestino, Presidente do Clube de Engenharia: “O combate a corrupgio é de
todos, ndo s6 no Brasil. Em outros pafses, as empresas foram punidas com multas pesadissimas, os
responsaveis, apés o processo legal, foram punidos também, mas as empresas foram preservadas. As
empresas sio patrimonios desses paises. N6s corremos o risco, se esse setor for desmontado, de perder o
patriménio tecnol6gico acumulado ao longo de 60 anos e um milhio de empregos”. Para acessar a integra
da entrevista, confira-se: <http://www.portalclubedeengenharia.org.br/info/pedro-celestino-faz-defesa-
intransigente-da-engenharia-brasileira-na-globo-news>. Acesso em : 25 fev. 2016.

10 ALVARENGA, Darlan. “Impacto da Lava Jato no PIB pode passar de R$ 140 bilhdes, diz estudo”.

G1, Sdo Paulo, 11/08/2015. Reportagem jornalistica disponivel em: <http://g1.globo.com/economia/
noticia/2015/08/impacto-da-lava-jato-no-pib-pode-passar-de-r-140-bilhoes-diz-estudo.html>. Acesso
em: 12 jan. 2016.

11 E o que defende, por exemplo: CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. Preservagio de empresa no Codigo
Civil. Curitiba: Jurud, 2007. p. 4.5.

12 “O principio da preservagao da empresa reconhece que, em torno do funcionamento regular e
desenvolvimento de cada empresa, néo gravitam apenas os interesses individuais dos empresarios e
empreendedores, mas também os metaindividuais de trabalhadores, consumidores e outras pessoas; sio
estes ultimos interesses que devem ser considerados e protegidos, na aplicagdo de qualquer norma de
direito comercial”. (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. v. 1: Direito de Empresa. 20. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 76). Sobre o tema, v. também: NEDER CEREZETTI, S. C.
A recuperagdo judicial de sociedade por agdes: o principio da preservagao da empresa na Lei de Recuperagiao
e Faléncia. Sdo Paulo: Malheiros, 2012; PUGLIESI, Adriana Valéria. Direito Falimentar e Preservagio da
Empresa. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013.

18 Na definigdo de Sérgio Campinho, a empresa “manifesta-se como uma organizagio técnico-econdmica,

ordenando o emprego de capital e trabalho para a exploragdo, com fins lucrativos, de uma atividade produtiva”
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7

econdmico em uma sociedade capitalista. Portanto, é através das
empresas que se gera a maior parte dos postos de trabalho (CF,
art. 170, VIII; art. 1°, IV e art. 6°), a maior parte das riquezas (CF,
art. 170, I e II) e, conseguintemente, a maior parte da arrecadagio
tributéria (CF, art. 145, § 1°).

Por essa ordem de razdes, as empresas sdo complexos tutelados
pelo ordenamento juridico patrio'” e, nos termos do art. 47, da LC
101/2001, devem, sempre que se mostrarem economicamente vidveis,
ser preservadas.

E possivel perceber, nesse quadrante, que existe um conflito
entre valores constitucionalmente relevantes. De um lado, o principio
da moralidade administrativa reclama, conforme previsto pelo direito
infraconstitucional, que as empresas {mprobas sejam impedidas de
contratar com o Poder Publico. Do outro, a ordem constitucional
também prescreve a preservacgdo, até o limite da viabilidade econdémica
e juridica, das empresas nacionais.

(CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cédigo civil. 14 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014,
p- 11). Segundo Arnaldo Rizzardo, a “empresa como entidade organizada, ou como, na denominagio de
Américo Lufs Martins da Silva, ‘fené6meno econdémico da produgio organizada’, é instituto genérico e
impessoal que abrange os viérios tipos de sociedade, voltados a produgio e circulagio de bens ou servigos,
com finalidade econdmica, e objetivando o lucro”. (RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Empresa. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 20). De acordo com Fabio Ulhoa, conceitua-se “empresa como sendo atividade, cuja
marca essencial ¢ a obtengdo de lucros com o oferecimento ao mercado de bens ou servigos, gerados estes
mediante a organizagio dos fatores de produgio (for¢a de trabalho, matéria-prima, capital e tecnologia)”.
Nesse prisma, Arnoldo Wald acrescenta que a empresa “configura-se como atividade econémica e envolve
uma gama muito maior de interesses, tais como dos empregados, dos consumidores, do Fisco, etc.” (WALD,
Arnoldo. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. V. XIV: livro 11, do direito de empresa. Coordenadores: Sélvio

de Figueiredo Teixeira. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 30).

14 PERIN JUNIOR, Elcio. Curso de direito falimentar e recuperagdo de empresas. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011. p. 59-60.

15 Deacordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, a dissolugdo desnecesséria de uma sociedade
empresdria “nada aproveitaria aos valores sociais envolvidos, no que diz respeito a preservagio de empregos,
arrecadagio de tributos e desenvolvimento econdmico do pais. A luz de tais razdes, o rigorismo legislativo
deve ceder lugar ao principio da preservagio da empresa” (STJ, EREsp 111.294/PR, Rel. Ministro CASTRO
FILHO, SEGUNDA SECAO,julgado em 28/06/2006, DJ 10/09/2007, p. 183). Em outro julgado, a Ministra
Nancy Andrighi nos lembra que “existe o interesse piblico, igualmente consideravel, na preservagio da
empresa em dificuldades financeiras, com a manutengio das unidades produtivas e de postos de trabalho”
(STJ, AgRg no AgRg no CC 119.970/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO,julgado
em 28/08/2018, DJe 17/09/2013; Excerto do voto da ministra relatora).



186 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 16, n. 01. p. 181-220, jan./mar. 2017

Como se sabe, a colidéncia entre normas de natureza
principiolégica'® é equacionada através da ponderagdo'” - que, como
bem conceitua a professora Ana Paula de Barcellos, consiste na “técnica
juridica de solugdo de conflitos normativos que envolvem valores ou
opg¢des politicas em tensdo, insuperaveis pelas formas hermenéuticas
tradicionais”."®

A primeira conclusio a que se chega é que a proibicdo de contratar
com o Poder Publico é san¢do de natureza gravissima e de efeitos muito
severos, de tal sorte que a sua aplicagdo deve se dar apenas em face de
fatos excepcionalmente graves.

Nessa perspectiva, parece-nos inadequado aplicar a sangio em
comento de forma automadtica'’, acritica e imotivada. O juiz s6 deve
aplicé-la quando o autor da a¢do a requerer e conseguir comprovar a sua
adequagdo e necessidade®”, devendo o magistrado sentenciante ainda se

16 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2. ed.
1997. p. 86: “Principios sdo normas que determinam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Por essa razio, os principios devem ser lidos como
mandados de otimizagéo, caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que
amedida devida de seu cumprimento nio s6 depende das possibilidades fiticas, mas também das juridicas.
O ambito do juridicamente possivel é determinado pelos principios e regras opostas”. (Tradugéo livre).
Nos termos do célebre conceito de Humberto Avila: “Os principios sio normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensio de complementariedade e da parcialidade, para cuja aplicagdo
se demanda uma avaliagdo da correlagio entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes
da conduta havida como necesséria a sua promogio” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 15. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2014 p. 102).

17 Conformes pontuamos em outra oportunidade: “Diferente do que ocorre na hipétese de conflito
entre regras juridicas, a colisdo de principios ndo impde a exclusdo permanente de um deles. A 16gica
hermenéutica é outra e a solugdo a que se chega também, pois, apenas de acordo com as peculiaridades de
cada caso concreto, ¢ que se pode inferir qual principio deve ceder e em que medida isso ocorrerd — sendo
a solugdo construida védlida somente para aquele episédio especifico (TEIXEIRA, Jodo Pedro Accioly. “A
Colidéncia e a Equalizagio de Direitos Fundamentais na Seara Biogréfica”. Revista da EMERJ, v. 18, p.
115-128, 2015).

18 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 23.

19 “A imposi¢io da pena de proibigdo de contratar com a Administragio Publica e a restri¢do de
recebimento de beneficios por parte do Poder Publico ndo ¢ automitica, devendo guardar pertinéncia
com os atos fmprobos praticados” (TIMG - Apelagio Civel 1.0702.11.005333-8/002, Rel. Des. Raimundo
Messias Janior, 2* CAmara Civel, julgamento em 11/11/2015, publicagio da stimula em 27/11/2015).

20 A expressio “adequagio e necessidade” foi empregada em seu sentido técnico, em referéncia aos dois

primeiros subprincipios da proporcionalidade — tema que sera abordado na préxima nota de rodapé.
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desincumbir do 6nus argumentativo de fundamentar suficientemente
a medida®', ante as particularidades do caso que estiver apreciando.**

Observe-se que os preceitos da lei de regéncia respaldam a

interpretacio ora proposta:

Art. 12. Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas
previstas na legislagio especifica, estd o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

I - na hipétese do art. 9° perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimoénio, ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da fungdo publica, suspensio dos direitos politicos de
oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do
acréscimo patrimonial e proibi¢do de contratar com o Poder Piblico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sécio majoritdrio, pelo prazo de dez anos;

IT - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer
esta circunsténcia, perda da fungdo puablica, suspensdo dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas
vezes o valor do dano e proibigio de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou

21

Fabio Medina Osério acolhe entendimento diferente. Manifestando-se especificamente quanto a proibigao
de contratar com o Poder Piblico, ele assevera que: “Primeiro, o legislador estipulou a regra, vale dizer,
a imposi¢do da sangdo, que, assim, emerge como consequéncia l6gica da improbidade administrativa.
Desnecessario até mesmo fundamentar sua imposigao. Basta que se reconhega a improbidade administrativa.
Mas da sentenga hd de emergir, naturalmente, uma fundamentagéo reconhecedora da gravidade do ato
fmprobo e da consequente necessidade da medida restritiva da liberdade no mundo negocial. Em palavras
diversas: a sangdo hd de estar respaldada na proporcionalidade, seja com a invocagdo direta desse principio,
seja indiretamente conectada as bases e fundamentos do decisum”. (OSORIO, Fabio Medina. “As Sangoes da
Lei 8.429/1992 aos Atos de Improbidade Administrativa”. In: SUNDFELD, Carlos Ari; Di PIETRO, Maria
Sylvia Zanella (Org.). Colegao Doutrinas Essenciais - Direito Administrativo. Volume VII - Agentes Piiblicos e
Improbidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 882).

Nio nos parece suficiente, nem mesmo, a fundamentagdo meramente retérica — que, nio apregoando os
caracteres especificos do caso concreto, limite-se a rotular tautologicamente a gravidade da conduta apreciada.
Nesse sentido, ¢ oportuno apontar que o Novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), no art. 489, § 1°,

I e II1, néo considera fundamentada a deciséo judicial, de qualquer natureza, que “II - empregar conceitos

juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso” e “III - invocar motivos

que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo”.
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indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sécio majoritdrio, pelo prazo de cinco anos;

III - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco
anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragio
percebida pelo agente e proibigdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sécio majoritdrio, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo tnico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz
levard em conta a extensfo do dano causado, assim como o proveito

patrimonial obtido pelo agente.

Em outros termos, tem-se que a prépria Lei 8.429/1992, ao

cominar as penas aplicaveis aos atos de improbidade, exorta o operador
do Direito a examinar a gravidade do fato (notadamente, a extensdo dos
danos causados e dos proveitos econdmicos obtidos) e, com base em um
juizo de proporcionalidade e razoabilidade®, aplicar, de modo cumulado
ou isolado®*, as penalidades que foram legalmente previstas.

23

24

A maior parte da doutrina, na qual se insere o professor Lufs Roberto Barroso, entende que o contetido
juridico dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade seria 0 mesmo, havendo diferengas apenas
quanto a origem histérica do instituto — a proporcionalidade derivaria da elaboragio juridica alema e a
razoabilidade seria uma construgdo jurisprudencial norteamericana (Cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso
de Direito Constitucional Contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 277-280). Para essa parcela
doutrinéria, a razoabilidade e a proporcionalidade seriam instrumentos dirigidos a refrear a edigdo de atos
normativos desprovidos de racionalidade ou legitimidade finalistica. Aponta-se também que tais principios
seriam compostos de trés subprincipios: adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Tais subprincipios sdo compreendidos como “testes” para aferir a validade de uma norma. Em outros
termos, a constitucionalidade de um ato normativo depende (i) da sua capacidade material de promogao
da finalidade que o fundamenta (adequagao); (ii) da inexisténcia de outro meio menos gravoso ao Direito
Fundamental restringido e igualmente eficaz a promogao da finalidade visada (necessidade) e, por fim,
(iii) da demonstragido de que os beneficios gerados pela norma sdo maiores e mais significativos do que os
seus 6nus (proporcionalidade em sentido estrito). Na feliz sintese de Willis Santiago Guerra Filho: “uma
medida é adequada, se atinge o fim almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e, finalmente,
proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trard superarem as desvantagens (Teoria Processual
da Constituigdo. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 2000, p. 84-85). Registre-se, por
derradeiro, que o professor Humberto Avila, minoritariamente, porém embasado em sélido levantamento
jurisprudencial, atribuf contetidos distintos e auténomos aos referidos principios (Cf. AVILA, Humberto.
Teoria dos Principios. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. 189-223).

“Cabe lembrar que toda disciplina punitiva subordina-se ao principio da proporcionalidade em sentido amplo,
que contém a razoabilidade e que impde equivaléncia entre agressio e repressao, que restaria definitivamente
comprometida com a obrigatoriedade de imposigdo da totalidade de uma extensa relagio de penalidades a

fatos substancialmente diferentes no que concerne ao comprometimento dos bens tutelados pelo Direito.
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O Superior Tribunal de Justica, em relevante precedente ja citado,
assenta que os principios da proporcionalidade e da razoabilidade tem
imperiosa e larga aplicabilidade no subsistema da Lei 8.429/92. No caso
concreto em referéncia, o STJ, a despeito de fixar multa civil aos demandados,
afastou, por considerar excessivamente graves, “as sangoes de suspenséo de
direitos politicos e proibi¢do de contratar com o Poder Publico™

7. O juiz, na medida da reprimenda (= juizo de dosimetria da sangdo),
deve levar em conta a gravidade, ou nio, da conduta do agente, sob
o manto dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, que
tém necessdria e ampla incidéncia no campo da Lei da Improbidade
Administrativa. [...]

12. Recurso Especial provido, somente para restabelecer a multa civil
de R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos reais), afastadas as sangdes de
suspensio de direitos politicos e proibigio de contratar com o Poder
Publico, pretendidas originalmente pelo Ministério Puablico. *

Seguindo essa orientagdo, o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao
Paulo (TJ/SP), ao apreciar a¢iio de improbidade intentada contra vereador
que utilizava carro oficial para fins privados, entendeu que:

De outra parte, contudo, embora reprovéveis as condutas improbas,
reputo excessivas a aplicagio das sangdes cumulativas cominadas na
r. Sentenga recorrida - Principio da proporcionalidade - Razodvel a
exclusdo das condenagdes em perda da fungdo publica, a suspensio
dos direitos politicos por cinco anos e a proibi¢do de contratar com o
Poder Pblico pelo prazo de trés anos, remanescendo somente a multa
civil reduzida para o valor equivalente a remuneragio de um més entdo
percebida pelo requerido quando ocupava o cargo de vereador bem
como a condenagio de ressarcimento do dano ao erdrio a ser apurado
em sede de execugio — Precedentes.?"

Lastreado nos mesmos principios, o Tribunal de Justiga do Estado
de Minas Gerais, em recente oportunidade, assim se pronunciou:

[.J Assim, o Judicidrio, atento aos ditames desse principio, deverd considerar cada caso concreto em face dele,
podendo perfeitamente deixar de aplicar uma ou mais san¢des dentre as previstas no art. 12 da Lei 8.429, de
1992”. (PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade Administrativa. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 153).
25 STJ, REsp 892.818/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
11/11/2008, DJe 10/02/2010.
26 TJ/SP, Apelagdo: 0001791-17.2012.8.26.0282, Des. Rel. Sidney Romano dos Reis; 6" Camara de Direito
Publico; Data do julgamento: 14/12/2015; Data de registro: 16/12/2015.
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No caso de aplicagdo das penalidades decorrentes da
pratica de ato de improbidade administrativa, cabivel é a
individualizagdo e gradagdo das penas proporcionalmente
a natureza e a gravidade da conduta do réu, levando em
consideragio a reincidéncia na pratica fmproba. 8- E mister
o decote da penalidade de proibigdo de contratar e receber
incentivos do Poder Publico, quando a pena nio encontra
correlagio direta com a conduta fmproba reconhecida, e
nio possui efetividade para a reprimenda e prevengdo de
novas praticas da mesma natureza.”’

Dessarte, considerando os principios da razoabilidade e da
preservacdo da empresa, propde-se que a proibi¢do de contratar com
o Poder Publico deva ser aplicada somente quando (i) os atos de
improbidade sancionados possuirem comprovada gravidade, (i) a
medida proibitiva revelar-se adequada e necessdria a tutela do erario
e houver, nesse sentido, (iii) pedido expresso do autor da agdo e (iv)
fundamentacdo bastante e especifica do magistrado sentenciante.

2 ABRANGENCIA TERRITORIAL (OU INSTITUCIONAL) DA VEDAQAO.

Nesse tépico, abordar-se-4 a controvérsia relacionada a abrangéncia
territorial, ou institucional, da proibigdo de contratar com a Administragao.
Em outros termos, o que se pesquisa é se uma condenagdo, por improbidade,
que implique a interdi¢do do direito de contratar com o Poder Publico,
alcanga, independentemente das particularidades e das dimensdes do
fato sancionado, todas as pessoas juridicas de direito publico ou privado,
integrantes da Administragdo Publica direta ou indireta, de todas as
unidades federativas brasileiras.*

Antes de fornecer as minhas impressdes e entendimentos sobre o
tema, penso ser oportuno recuperar o que se tem escrito sobre o ponto
a ser tratado. Ndo sem antes, contudo, alertar que o presente trabalho
aborda, especificamente, a proibi¢io de contratar com o Poder Publico
em func¢do de ato de improbidade — nio sendo objetos de analise, embora
conclusdes possam ser aproveitadas pela via analégica, outros fendmenos

27 TIJ/MG, Apelagio: 1.0040.11.001992-0/001, Des. Rel. Sandra Fonseca, 6* Camara Civel, julgamento em
02/02/2016, publicagdo da simula em 16/02/2016.
28 Em nosso heterodoxo federalismo tridimensional, atualmente compdem a Republica Federativa do Brasil

a Unifo, o Distrito-Federal, 26 Estados e cerca de 5.570 municipios.
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correlatos, como as sangdes pela inexecugio de contratos administrativos
previstas no art. 87, Il e IV, da Lei 8.666/1993.

De imediato, consigne-se que hd esparsas e divergentes manifestagoes
doutrinarias acerca do tema, embora parega prevalecer, a0 menos em
doutrina, a tese de que a proibigio de contratar irradia efeitos sobre todos
os entes publicos brasileiros.

Nesse sentido, destaque-se que Marino Pazzaglini IFilho considera
que a extensdo da proibi¢ido de contratar “extrapola o dmbito do ente
lesionado, estendendo-se a todos os entes da federagio e seus organismos
da administragio direta e indireta”.?”

Wallace Paiva Martins Janior, igualmente, defende que essa
“suspensio é absoluta, irradiando-se para todo e qualquer nivel de
governo (federal, estadual, municipal) e de Administragdo (direta, indireta

e fundacional)”.*

Arnaldo Rizzardo segue a mesma orientagdo dos autores citados”,
sendo ainda acompanhado por José dos Santos Carvalho Filho, para quem
“a Administragio Puablica é uma s, é una, é um todo, mesmo que, em razio
de sua autonomia, cada pessoa federativa tenha sua proépria estrutura”.*

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves dedicam mais tinta para
tratar do tema:

A expressio Poder Ptiblico deve ser dispensada interpretaciio condizente
com a teleologia da norma, alcangando a administragio publica, direta
e indireta, de qualquer dos Poderes da Unifo, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e ndo somente o sujeito passivo do ato de
improbidade praticado pelo improbo. A aplicagio dessa san¢io resulta
da incompatibilidade verificada entre a conduta do improbo e o vinculo
a ser mantido com a administragio publica, o que torna desinfluente
qualquer especificidade em relagdo a esta, j4 que a sangio circunda
a esfera subjetiva do fmprobo, a qual ndo é delimitada pelo ente que

29 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos constitucionais,
administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislagdo e jurisprudéncia
atualizadas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 140.

30 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 282.
31 RIZZARDO, Arnaldo. A¢do Crvil Piiblica e Agao de Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: GZ, 2009. p. 538.
32 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 225.
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tenha sido lesado pelo ato de improbidade, tornando-se extensiva a
todos os demais.”

Nada obstante, informa-se que essa interpretagdo extensiva foi
expressamente adotada pelo Parecer n® 113/2010/DECOR/CGU/AGU,
aprovado pelo Advogado-Geral da Unido.

Na seara jurisprudencial, o seguinte acérdao, proferido pelo TJ/SP,
também consagra o entendimento de que a proibi¢do de contratar com o
Poder Ptblico seria intrinsicamente universal:

J4 em relagiio ao Ambito de delimitagdo para aplicagio da pena de
proibigdo de contratar com o poder piblico, convém considerar o que
dito expressamente pela Lei, segundo a qual, no caso de ofensa do
art. 10, da Lei n® 8.429/62, possivel a aplicagio desta penalidade de
“proibi¢io de contratar com o PODER PUBLICO” (art. 12, IT). Desta
forma, tanto os entes Municipais, como os Estaduais e o Federal sdo
considerados para esta finalidade como PODER PUBLICO, nio
havendo como destacar deste termo a limitagio imaginada pela corré
ENOPS, a apenas ao ente Municipal que sofrera o prejuizo.

Reputado e provado que houve ato improbo praticado pelos corréus,
disso ndo se tem a menor ddvida, e ndo sera agora objeto de novo
julgamento, ja que ambos os embargos de declaragio ndo tém esta
extensdo pretendida, ndo faz o menor sentido restringir a contratagiao
com o PODER PUBLICO apenas em relagio ao ente Municipal,
principalmente porque o comportamento improbo deve obstaculizar
a relagio negocial com o PODER PUBLICO, e nio como o ENTE
MUNICIPAL, ndo podendo o intérprete fazer esse elastério ndo
contido na Lei (art. 12, II, da Lei n® 8.429/92).>*

33 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 7. ed. Rio de Janeiro: Saraiva,
2013. p. 675.

34 TJ/SP, Embargos de Declaragdo n® 0005274-82.2010.8.26.0087, Des. Rel. Rebougas de Carvalho; 9*
Cémara de Direito Publico; 09/04/2014; Data de registro: 10/04/2014. Acresce a ele, acérddo mais
antigo prolatado pelo TJ/MG: “A expressdo ‘Poder Piblico’ vertida no art. 12, I, da referida Lei, ndo
deixa margem a interpretagdes outras sendo que a proibi¢io de contratar alcanga a Administragao
Publica como um todo, atingindo todos os seus niveis. (TJMG - Embargos de Declaragio
1.0000.00.198715-5/001, Des. Rel. Lucas Savio de Vasconcellos Gomes, 3" Camara Civel, julgamento em
31/05/2001, publicagdo da simula em 29/06/2001).
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Por outro lado, o Superior Tribunal de Justiga tem interessante
precedente, relatado pela Min. Eliana Calmon, que respalda uma visio
restritiva da proibigio de contratar com o Poder Publico:

1. O principio da legalidade estrita enseja o exame do questionamento
dos embargantes quanto a modulagdo das sangdes administrativas
diante da previsdo constante do pardgrafo tnico do art. 12 da LIA,
para verificar se as condenagdes foram proporcionais e razodveis a
extensdo do dano causado.

2. Constatada a demasia nas san¢des administrativas aplicadas as
empresas, merecem acolhida os embargos de declaragio, para readequé-
las as condutas examinadas.

3. Proibigdo de contratar com o servigo publico que deve restringir-
se, para a empresa ODEBRECHT S.A. as avencas com a empresa
LIMPURB, diante do fato de s6 ter participado de trés aditamentos,
nenhum deles para inserir servigos sem licitagio. Pela mesma razio,
a vedagiio ao recebimento de beneficios e incentivos deve ficar restrito
ao Municipio de Sio Paulo.

4. Aceita-se ainda a moderagdo para a empresa CBPO LTDA., para
limitar a sangdo quanto a contratagdo com o servi¢o ptblico e ao
recebimento de beneficios e incentivos ao Municipio de Sdo Paulo.

5. Prejudicada a analise dos embargos de declaragio na MC 10.517/
SP, cujo pleito era para manter o efeito suspensivo do recurso especial
até o julgamento dos presentes embargos declaratérios.*

Observe-se, o trecho do voto da relatora que aborda, com maior
detenga, a questio ora discutida:

Examinando a querela no ponto da sangio, pelo principio da
proporcionalidade, ndo me parece razodvel que uma empresa como a
CBPO, mesmo tendo cometido grave infragdo contratual que a torna
improba, venha a ter decretada sentenga de morte. Sim, porque nenhuma
empresa de grande porte resistird a ficar por cinco anos sem contratar
com o servigo ptblico em toda e qualquer unidade da Federagdo. Dai
anecessidade de delimitar-se a reprimenda administrativa para situa-

35 STJ, EDcl no REsp 1021851/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
23/06/2009, DJe 06/08/2009.
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la dentro dos limites do Municipio de Sdo Paulo, estabelecendo-se a
sangdo de proibi¢do de contatar com o servigo ptblico municipal, dentro
da cidade de Sdo Paulo, o que deixa livre a empresa para contratar
com outros Municipios, inclusive os que formam a chamada Grande
Sao Paulo.

Em outro julgado, relatado pelo Min. Teori Zavascki, o STJ aplicou
o mesmo raciocinio que fundamentou a decisdo acima transcrita:

No que se refere a proibi¢do de contratar com o Poder Publico, a
pena, no caso, deve ficar restrita aos limites do Estado de Rondoénia,
lesado com o ato de improbidade. Impedir que os demandados,
especialmente a empresa de 6nibus, possam contratar com outros
6rgios da Administragdo Publica (da Unido, de outros Estados ou de
Municipios), representaria pena desproporcional, incompativel com o
principio da [razoabilidade,] com o qual deve ser ajustada.’® [Trecho
do voto do relator].

No dmbito dos Tribunais de Justi¢a, também se encontra acolhida
para essa segunda tese:

Ilicitude consistente na contratagio direta (sem licitagdo) da FGV
(Fundagdo Getulio Vargas) para prestagdo de servigos de consultoria
administrativa, no quadro do art. 24, XIII, da Lei n° 8.666/93, com
subcontratagdes ao IFF (Instituto Florestan Fernandes) e a empresa
Frontsevices, indevidas: trespasse do objeto nuclear ou essencial do
contrato principal, em circunsténcias reveladoras da deslealdade,
mé-té e dolo de direcionamento contratual as subcontratadas - Ofensa
aos principios da legalidade, da impessoalidade e da moralidade
administrativa - Classificagio do ato improbo no art. 11, I, da Lei
de Improbidade Administrativa, sem condenagdo ao ressarcimento
de danos, ante a prestacdo dos servicos realizada - Sang¢des de multa
civil e proibi¢do de contratar com a Administragido Publica ou dela
receber beneticios, ou incentivos, por trés anos, nos termos do art. 12,
I11, da Lei de Improbidade Administrativa justificada - Razoabilidade
e proporcionalidade das sang¢des aplicadas, em regra — Excegio,
contudo, para uma das corrés (FGV), a justificar, por maioria de votos,
o realinhamento da san¢io de proibi¢do de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios, ou incentivos fiscais, ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da

36 STJ, DJe 18 ago. 2008, REsp 1003179/RO, Rel. Min. Teori Albino Zavascki.
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qual seja sécio majoritdrio, para o fim de limitar esta sangdo restritiva
de direitos apenas em relagio ao ente ptblico com o qual contratou
(PMSP) - Sentenga confirmada em seu niicleo, com essa alteragio, a
refletir a procedéncia parcial da demanda- RECURSO DO AUTOR
E DOS CORREUS DESPROVIDOS, SALVO O DA CORRE FGYV,
PROVIDO EM PARTE.”

Na seara doutrindria, acolhendo a orientagio jurisprudencial

propalada pelo STJ*, Mércia Pelegrini defende que a extenséo territorial
da proibigio de contratar com o Poder Publico deva ser fixada na decisio
judicial que aplica a reprimenda, de acordo com as circunstancias do caso
concreto:

37

38

TJ/SP, Apelagdo: 0047677-52.2009.8.26.0053, Des. Rel. Vicente de Abreu Amadei; 1* Camara de Direito
Publico; Data do julgamento: 18/11/2014; Data de registro: 21/11/2014.

Insolitamente, ja que inexiste ratio furis para tanto, o STJ nio aplica esse entendimento as hipéteses de
suspensio do direito de contratar com a Administragdo Publica previstas no art. 87, Il e IV, da Lei de
Licitagoes. Exemplificativamente, confira-se: “ADMINISTRATIVO. LICITACAO. MANDADO DE
SEGURANCA PREVENTIVO. DECLARAGCAO DE INIDONEIDADE EXARADA PELO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO. IMPOSSIBILIDADE DE CONTRATAGAO COM A ADMINISTRAGAO PUBLICA.
APLICACAO A TODOS OS ENTES FEDERADOS. 1. A questio juridica posta a julgamento cinge-se
a repercusséo, nas diferentes esferas de governo, da emissio da declaragdo de inidoneidade para contratar
com a Administragio Publica, prevista na Lei de Licitagdes como sangdo pelo descumprimento de contrato
administrativo. 2. Insta observar que nio se trata de sang¢do por ato de improbidade de agente ptblico
prevista no art. 12 da Lei 8.429/1992, tema em que o Superior Tribunal de Justi¢a possui jurisprudéncia
limitando a proibigdo de contratar com a Administrag¢do na esfera municipal, de acordo com a extensio do
dano provocado. Nesse sentido: EDcl no REsp 1021851/SP, 2* Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon,
julgado em 23.6.2009, DJe 6.8.2009. 3. ‘Pela inexecugdo total ou parcial do contrato a Administragéo poderd,
garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes: [[..] IV - declaragio de inidoneidade
para licitar ou contratar com a Administragéo Ptblica” (art. 87 da Lei 8.666/1993). 4. A defini¢do do termo
Administragdo Publica pode ser encontrada no préprio texto da citada Lei, que dispde, em seu art. 6° X,
que ela corresponde a “Administragdo Direta e Indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, abrangendo inclusive as entidades com personalidade juridica de direito privado sob controle
do poder puiblico e das fundagdes por ele instituidas ou mantidas’. 5. Infere-se da leitura dos dispositivos que
o legislador conferiu maior abrangéncia a declaragdo de inidoneidade ao utilizar a expressio Administragao
Publica, definida no art. 6° da Lei 8.666/1993. Dessa maneira, conseqiiéncia 16gica da amplitude do termo
utilizado é que o contratado é inidéneo perante qualquer érgéo puiblico do Pafs. Com efeito, uma empresa que
fornega remédios adulterados a um municipio carecerd de idoneidade para fornecer medicamentos a Unido. 6.
A norma geral da Lei 8.666/1998, ao se referir a inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragdo
Publica, aponta para o carater genérico da referida sangéo, cujos efeitos irradiam por todas as esferas de
governo. 7. A sangio de declaragdo de inidoneidade ¢ aplicada em razio de fatos graves demonstradores
da falta de idoneidade da empresa para licitar ou contratar com o Poder Publico em geral, em razdo dos
principios da moralidade e da razoabilidade. 8. O Superior Tribunal de Justi¢a tem entendimento de que o
termo utilizado pelo legislador - Administragio Piblica -, no dispositivo concernente a aplicagio de sangdes
pelo ente contratante, deve se estender a todas as esferas da Administragdo, e ndo ficar restrito aquela
que efetuou a punigdo. 9. Recurso Especial provido”. (STJ, REsp 520.553/RJ, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 10/02/2011, Publicado no Informativo

de Jurisprudéncia de n°® 414).
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Se a proporcionalidade é a adequagio das medidas tomadas diante
da necessidade, de forma que os interesses individuais s6 devem ser
sacrificados na medida da estrita necessidade ao atendimento do
interesse publico, ndo desdobrando do que seja realmente indispensavel
ao atendimento da finalidade da lei e da necessidade publica, s6 se pode
concluir pela impossibilidade da interpretagio no sentido de que em
toda e qualquer situagdo o alcance da pena de proibigio de contratar
com o Poder Publico se estende a todo o territério nacional.”

Feita essa breve incursio na doutrina e na jurisprudéncia, passa-
se a enfrentar a questdo colocada. A partir de uma leitura répida,
a expressio “Poder Publico” parece, de fato, remeter a uma ideia
abrangente, capaz de englobar todos os entes e pessoas juridicas
vinculadas, ainda que indiretamente, ao Estado. Do ponto de vista
exclusivamente gramatical, essa realmente parece ser a significago
mais 6bvia e imediata e, talvez por isso, a doutrina administrativista
incline-se preponderantemente a defendé-la.

Contudo, como alerta Carlos Maximiliano, a “linguagem, como
elemento de Hermenéutica, assemelha-se muitas vezes a certas rodas
enferrujadas das maquinas, que mais embaracam do que auxiliam o
trabalho”.*® Desse modo, sdo “inevitavels os extravasamentos e as
compressoes; resultam da pobreza da palavra, que torna esta inapta para

corresponder a multiplicidade das ideias e a complexidade da vida”."'

Assentado nessas premissas, 0 maior o exegeta brasileiro de todos
os tempos pontifica: “Nada de exclusivo apego aos vocdbulos. O dever do
juiz ndo é aplicar os pardgrafos isolados, e, sim, os principios juridicos

» 49

em boa hora cristalizados em normas positivas”.

Nessa 6tica, o entendimento de que qualquer ato de improbidade
— independentemente do seu grau de reprovabilidade, do seu alcance e
da magnitude de suas consequéncias — implique a proibigdo de contratar
com todos os entes publicos brasileiros parece colidir frontalmente

39 Marcia Pelegrini, Lei de improbidade administrativa — extenséo territorial dos efeitos da pena de proibi¢ao

de contratar com o poder piblico, Boletim de direito administrativo 6:677, 2009.
40 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 98.
41 Ibidem, p. 92.

42 Ibidem, p. 97.
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com os principios da livre iniciativa, da preservacdo da empresa e da
proporcionalidade.*’

Como bem aponta Carlos Ari Sundfeld, “com o passar do tempo,
um texto muito aberto pode ir se fechando por obra da cultura juridica,
da jurisprudéncia e da acomodagdo de interesses™" constitucionalmente
relevantes. E£, justamente, o que se espera que ocorra com a locugio “Poder
Publico”, em relagdo a reprimenda em estudo.

Nessa perspectiva, convém destacar que o professor Carlos Ari,
na obra supra aludida, defende serem extensiveis, aos magistrados que
Julgam com base em principios*’, os dnus tipicos dos agentes reguladores
- concluindo que é dever dos juizes:

Estudar com profundidade a realidade em que vdo mexer, entender as
caracteristicas e razdes da regulagio anterior, identificar as alternativas
regulatérias existentes, antever os possiveis custos e os impactos,
positivos e negativos, em todos os seus aspectos, da nova regulagio
Judicial que se cogita instituir, comparar as caracteristicas da regulagdo
existente e da cogitada. Tudo isso tem de aparecer na motivagio da
decisdo judicial.

Em suma, é preciso que o Judicidrio, transformado em regulador,
comporte-se como tal, com todos os 6nus que isso envolve. Do
contrério teremos decisdes puramente arbitrdrias, construidas de
modo voluntarista, gerando uma jurisprudéncia capaz de flutuar ao
sabor das institui¢des e dos azares — em resumo: pura feitigaria.*

43 Na formulagio da professora Odete Medauar, o “principio da proporcionalidade consiste, principalmente,
no dever de ndo serem impostas, aos individuos em geral, obrigagoes, restrigdes ou sangoes em medida
superior aquela estritamente necesséria ao atendimento do interesse publico, segundo critério de
razoével adequagdo dos meios aos fins. Aplica-se a todas as atua¢des administrativas para que sejam
tomadas decisdes equilibradas, refletidas, com avaliagido adequada da relagio custo-beneficio, af incluido
o custo social”. (Dzreito Administrativo Moderno. 19. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 163);

44 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 67.

45 O atual paradigma juridico, de indole neoconstitucionalista e pés-positivista, tem como um de seus
principais tragos distintivos a centralidade normativa dos principios (Cf. BARCELLOS, Ana Paula de;
BARROSO, Luis Roberto. “O comego da histéria. A nova interpretagdo constitucional e o papel dos
principios no Direito brasileiro”. In: Lufs Roberto Barroso (Org.). 4 nova Interpretagio Constitucional -
Ponderagao, direitos fundamentais e relagoes privadas. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 327-378).
Nessa linha, embora a intensidade e o tipo de aplicagdo variem caso a caso, o magistrado contemporaneo
nao mais pode esquivar-se de julgar com base em principios juridicos.

46 SUNDFELD, op. cit., p. 83-84.
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Mais especificamente, cabe enfatizar que ao jurista contemporaneo
ndo ¢é dado ignorar as consequéncias que emanardo da opgdo interpretativa
que ele acolher. E, como visto no primeiro capitulo, escolhas hermenéuticas
equivocadas, quanto a proibigdo de contratar com o Poder Publico, podem
gerar a extingdo de numerosas sociedades empresarias e de milhoes de
empregos, acarretando perversos efeitos econdmicos e fiscais.

Sobre o ponto, revelam-se preciosas as ligdes de Daniel Sarmento,
para quem a “interpretagdo deve envolver a avaliagdo das necessidades
humanas e sociais” e “o modo como a decisfo repercute no mundo social”.**
Para o mencionado autor, o hermeneuta deve guardar especial “preocupagido
com as consequéncias nio apenas da decisio do caso concreto, mas também
com aquelas que derivam da adogio ou rejeigéo de determinados argumentos
ou teoria hermenéuticas”.*®

[N7ao deve o intérprete se revelar insensivel as questdes e problemas
praticos do mundo real com que se depara, fechando os olhos para as
consequéncias das suas decisdes. Alids, sob a égide de Constituigdo
dirigente, que se propde a atingir determinados fins, seria profundamente
contraditério que se negasse ao intérprete a possibilidade de considerar
os efeitos que as suas decisdes tendem a produzir, no sentido da efetiva
realizacio daqueles fins. Intérpretes constitucionais responsaveis nao
podem ignorar os efeitos das suas decisdes.

Contudo as consequéncias das escolhas interpretativas devem ser avaliadas
ndo a partir de pautas utilitdrias, ou das preferéncias subjetivas de cada
intérprete, mas com base no sistema de valores da prépria Constitui¢do.*

A partir dessas premissas, parece ser mais razoavel, além de mais
consentaneo com os valores tutelados pela ordem constitucional brasileira,
propor que a proibi¢do de contratar com o Poder Publico recaia, em
principio, apenas sobre o ente politico diretamente lesado.

Em outros temos, advoga-se que exista uma relagdo de aprioristica
congruéncia entre o alcance do ato de improbidade sancionado, quanto
aos entes politicos prejudicados, e a sang¢do que lhe for correspondente.

47 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional. Teoria, Histéria e
Meétodos de Trabalho. 1* reimpressao. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 423.

48 Ibidem, p. 424.

49 Ibidem, p. 427.
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2.1 A possibilidade de extensao justificada da abrangéncia da vedagao

A despeito das consideragdes acima apresentadas, penso ser prudente
ressalvar a possibilidade de universalizar a vedagdo ora analisada, ou
aumentar a sua abrangéncia de modo proporcional, na hipétese de se
comprovar a pratica de multiplos e sistemdticos atos improbos — o que
exigiria do magistrado sentenciante um 6nus argumentativo especificamente

dirigido a tal finalidade.

Nesse prisma, parece necessdrio diferenciar e conceder distintas
sangdes juridicas ao ato fmprobo isolado e a empresa que se utiliza, orgéanica
e frequentemente, de expedientes ilegais contra o Estado.

Nio se afiguraria constitucionalmente viavel, por exemplo, impedir
que uma empreiteira de grande porte, nacionalmente capilarizada, seja
impedida de contratar com os quase seis mil entes politicos brasileiros e
suas incontéveis pessoas juridicas por for¢a de um fato isolado, ocorrido
numa municipalidade do interior de Roraima.*

As empresas ndo podem ser compreendidas, nem punidas, como
se invariavelmente fossem um bloco monolitico. Em regra, grandes
corporagdes sdo subdivididas em geréncias, diretorias ou agéncias —
que usualmente atuam com relativa autonomia. Se a san¢do em tela for
aplicada sempre em termos absolutos, as empresas serdo, com frequéncia,
desproporcionalmente punidas e, com isso, serdo também penalizados os
seus empregados, a sociedade e o préprio Estado brasileiro — dados os ja
mencionados papéis econdmicos e sociais das empresas.

No entanto, se a sociedade empresdria demonstra possuir um
histérico de transgressoes reiteradas, que indiquem a existéncia de um
“DNA intrinsicamente corrupto”, o juiz tem o poder-dever de estender a
abrangéncia da medida proibitiva a Administragdo Publica brasileira como
um todo, com vistas a tutelar os entes ptiblicos de novos danos.

50 Exemplo similar consta da obra de Margal Justen Filho: “Numa licita¢do de pequeno porte, num Municipio
no interior distante, um representante local de uma grande empresa praticou o despropésito de falsificar uma
certiddo negativa de tributos estaduais. A falsificagio foi descoberta e se pretendeu aplicar a declaragdo de
inidoneidade. Isso significaria possivelmente a extingo da empresa. Essa solugio nio pode ser admitida. E
cabivel produzir sancionamento exemplar, mas nio é defensével a imposicdo da ‘pena de morte’ para a empresa.
Em suma, tem-se verificado no &mbito da atividade administrativa sancionatéria uma certa banalizagdo das
sangdes mais severas. Deixam de ser reservadas para condutas insuportéveis e sdo aplicadas sem medida de
proporcionalidade. Essa orientagdo ndo merece adesdo e nem encontra respaldo na disciplina constitucional
vigente”. (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios d Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. 16. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 1163).
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Perceba-se que a universaliza¢io da reprimenda, nos termos da
proposta ora apresentada, depende da comprovagio de condutas improbas
profusas ou, ao menos, da existéncia de uma estrutura empresarial dirigida
a pratica de multiplos atos de improbidade.

A depender das circunstincias verificadas, o juiz pode haver por bem
ampliar, porém néo universalizar, o dmbito de eficicia da proibigdo de contratar
com o Poder Publico. Essa aparenta ser a sangfo mais adequada para hipéteses
em que uma grande empresa, nacionalmente espraiada, apresenta um histérico
de casos de improbidade adstritos a determinadas localidades ou regido.

Em breve sintese, defende-se que o postulado da proporcionalidade
néo incide apenas quando da decisdo entre afastar ou aplicar a reprimenda em
estudo. Os caracteres do caso concreto apreciado e os principios constitucionais
devem orientar também a definigdo da abrangéncia da sangio — que deve ser
individualizada (CF/88, art. 5°% XLVI), para nfo pecar nem pelo excesso, nem
pela insuficiéncia. O alcance territorial da medida proibitiva deve corresponder,
pois, ao grau de lesividade do ato improbo sancionado.

Esse raciocinio juridico deveria permitir, ao juiz, individualizar
também o tempo de proibig¢do de contratar com o Poder Publico aplicével a
cada episédio de improbidade por ele apreciado. Contudo, a lei de regéncia
da matéria apresenta claro sistema de tarifamento temporal — baseado,
ainda que de forma insatisfatéria, justamente na légica da razoabilidade.
Na forma do art. 12, da Lei 8.429/92, as hip6teses de condutas improbas
previstas no art. 9° da Lei (enriquecimento ilicito) acarretam interdigdo
de dez anos; os casos elencados no art. 10 (danos ao erdrio) implicam
proibicdo de cinco anos e os tipos constantes do art. 11 (ofensa aos principios
administrativos) ensejam a vedagio do direito de contratar com o Poder
Publico pelo prazo de trés anos.”

Seria oportuno que o legislador ordindrio tivesse fixado uma escala
temporal, semelhante a técnica de cominagio de reprimendas empregadas no
direito penal, para cada espécie de improbidade administrativa, permitindo
ao magistrado sentenciante melhor adequar o perfodo de interdigdo do
direito de celebrar contratos administrativos as particularidades do fato
sancionado. Contudo, dada a sistemdtica legal vigente, essa é hipétese que
ndo se pode cogitar. Tem-se aqui, no maximo, uma proposta de lege ferenda.

51 A proposito, v. OSORIO, Fibio Medina. “As Sangdes da Lei 8.429/1992 aos Atos de Improbidade
Administrativa”. In: SUNDFELD, Carlos Ari; Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Cole¢ao
Doutrinas Essenciais - Direito Administrativo. Volume VII - Agentes Piiblicos e Improbidade. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2012. p. 882.
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3 ESPECIES DE CONTRATOS E BENEFICIOS FISCAIS NAO ALCANCA-
DOS PELA REPRIMENDA

A medida proibitiva objeto deste trabalho, conforme prevista pela
Lel 8.429/92, ndo interdita somente o direito de licitar e contratar com a
Administragdo Publica, impedindo também que o sujeito apenado receba
beneticios fiscais ou crediticios do Estado.”

Convém registrar que, ao fazé-lo, o legislador ordinario nio
ressalvou, expressamente, qualquer excegdo a regra aludida. Contudo
a analise sistematico-teleolégica do instituto, mais do que recomendar,
impde importantes excegoes.

Em primeiro lugar, parece-nos intuitivo que a medida proibitiva
em estudo ndo impede que o contribuinte seja favorecido por beneficios e
incentivos fiscais de ordem genérica e disponibilidade erga omnes, instituidos
em prol da coletividade — como é o caso, por exemplo, das faixas de isengio
do Imposto de Renda e da redugdo de aliquotas do IPVA para veiculos
movidos & Gés Natural, previstas no art. 10, da Lei n® 2.877/1997 do
Estado do Rio de Janeiro (na redagio dada pela Lei N° 7.068/2015).

O telos da proibigido em referéncia é impedir que o Poder Publico
conceda alguma vantagem tributaria especial a pessoa fisica ou juridica
declarada fmproba - o que pode ser facilmente obtido caso o sujeito da
punicido mantenha relagdes antirrepublicanas com outros funcionarios
e mandatérios da burocracia estatal. Em breve sintese, o que se veda é
a concessdo de um privilégio fiscal, de natureza intuitu personae e indole
imoral, ao sancionado.

Nesse ponto, concordamos com a opinido professada por José dos
Santos Carvalho Filho — para quem a proibigio de receber beneficios ou
incentivos fiscais “ndo da ensejo para excluir os beneficios genéricos (ex.: as
isengdes gerais), o que violaria o principio da impessoalidade tributaria”.*’

52 Nos termos da Lei 8.429/92, fala-se em “proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sécio majoritéario”.

53 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Diretto Administrativo, 28. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2015. p. 1139. Sobre o tema, vale transcrever também as ligdes de Emerson Garcia e Rogério Pacheco
Alves: “Tratando-se de beneficios ou incentivos incondicionais, em que nio ¢ exigido do interessado

o preenchimento de requisitos especiais, ou determinada contraprestagio, inexistira ébice a que o fmprobo
venha a auferi-los, pois [0s] referidos beneficios, em verdade, ndo representam um privilégio, mas medida de
politica fiscal adotada em prol da coletividade, sendo concedidos de forma genérica. Deve-se observar que
entendimento contrario ensejaria o surgimento de miltiplos questionamentos sem solugdo adequada. Como
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Dessa forma, conclui o mencionado autor que “a sang¢do se restringe a
vedagio de beneficios e incentivos fiscais ou crediticios de natureza pessoal,
podendo alcangar anistia fiscal, remissdo tributaria, isengio restrita,
subvengdes e subsidios pessoais e outras benesses do género”.**

Nada obstante, é relevante perquirir também se a reprimenda
analisada abrange ou ndo todos os tipos de operagdes crediticias e de
contratos celebrados com 6rgios estatais. Emerson Garcia e Rogério
Pacheco Alves sdo categéricos ao defender que:

A proibigdo de contratar deve ser dispensada uma interpretagio
condizente com a extensdo atribuida a essa sangdo pelo texto legal,
abrangendo todos os contratos passiveis de serem estabelecidos com
o Poder Publico, quer sejam unilaterais ou bilaterais, onerosos ou
gratuitos, comutativos ou aleatdrios. A proibigdo de contratar implica,
ipso iure, na proibigdo de participar da licitagdo. Alcanga, igualmente,
os contratos individuais, ainda que de natureza trabalhista. [...]]

Quanto a proibi¢do de receber incentivos crediticios, ela veda a
realizagdo de empréstimos, financiamentos e doagdes ao improbo, os
quais, como contratos que sdo, ja estariam abrangidos pela proibigao
de contratar com o Poder Publico. *

Embora a argumentagéo transcrita seja sedutora, a sua aplicagdo
inflexivel, sem quaisquer temperamentos, revela-se bastante problematica.
Como se sabe, os Estados contemporaneos sdo notadamente complexos
e multifacetados.”® Caracterizam-se pelo desempenho, através dos seus
diversos érgdos e entidades, de amplo rol de atividades administrativas — que
se estendem do exercicio do poder de policia a intervengio econoémica direta

exemplo, pode-se mencionar a situagdo do fmprobo considerado isento por estar abaixo da faixa minima
tributével pelo imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Qual seria a aliquota aplicavel a ele
com a desconsideragdo da faixa legal de isengdo? Qual seria a parcela fixa de dedugao do imposto encontrado
ap6s a aplica¢io da aliquota? Considerando que referido imposto é progressivo, seria aplicada a mesma
aliquota da primeira faixa tributavel ou seria “criada” outra inferior? Poderia o improbo beneficiar-se das
dedugdes gerais, as quais acarretam a redugio da base de célculo do tributo? Estes e outros questionamentos
certamente permaneceriam sem resposta e, se resposta houvesse, ela fatalmente, ndo encontraria
correspondéncia no principio da legalidade em matéria tributaria, j que a lei ndo contempla a tributagéo
daqueles que percebem montante inferior ao minimo, estipulado”. (GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério
Pacheco. Improbidade Administrativa. 7. ed. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 2013, p. 677).

54 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 1139.
55 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 7. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva, 20183. p. 675-677.

56 Por todos, v. JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma administragdo piblica complexa: a experiéncia

estrangeira na adaptagio da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 34-35.
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em regime de concorréncia com particulares, passando pela regulacio, pela
composicdo de algumas espécies de litigios®” e pela prestagdo monopolista
(ou ndo) de servigos putblicos.

Nesse sentido, a Administragdo Publica ndo sé contrata, apés realizar
processo licitatério ou dispenséa-lo com base em permissivo legal, prestadores de
servigos para suprir as suas proprias demandas. Em casos varios, a Administragéo
¢é quem oferta, aos particulares em geral, ampla gama de servigos.

Tendo isso em mira, é imperioso restringir o objeto da medida
proibitiva, fazendo com que esta ndo repercurta sobre os negécios juridicos
em que 6rgdos ou entidades administrativas sejam contratados para a
prestacdo de servigos oferecidos ao publico em geral.

Entender em sentido diverso, implicaria interditar, por exemplo, o
direito dos apenados de contratarem servigos bancarios, como os de conta
corrente e de conta poupanga, dos Bancos Publicos. Levada as tltimas
consequéncias, a op¢do hermenéutica proposta por Emerson Garcia e
Roggério Pacheco Alves vedaria que as pessoas sancionadas com essa medida
contratassem, de empresas estatais, o fornecimento de servigos postais,
energéticos, telefonicos, de transporte, de dgua e de esgoto.

Perceba-se que os exemplos aludidos nio sdo meramente académicos
ou alegéricos, eles integram o cotidiano de milhoes de brasileiros — entre
0s quais, certamente, também estdo pessoas fisicas e juridicas condenas por
improbidade administrativa. A guisa ilustrativa, cite-se empresas estais
relevantes que prestam servigos a populagdo em geral: o Banco do Brasil,
a Caixa Econémica Federal, a Companhia Estadual de Aguas e Esgotos
do Rio de Janeiro (“CEDALE”), a Companhia de Saneamento Bésico do
Estado de Sdao Paulo (“SABESP”), a Companhia Energética de Minas
Gerais (“CEMIG”), a Empresa Publica de Transporte e Circulagdo de Porto
Alegre (EPTC), a Petrobrés Distribuidora S.A. (“BR Distribuidora”) e a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (“CORREIOS™).

Estender a proibi¢do de contratar as hipéteses aventadas acima
contraria o principio da proporcionalidade, em sua tripla dimensio, eis
que (1) a medida ndo se mostra adequada a tutelar o erdrio’%; (ii) acaba

S
N

Exemplificativamente, alude-se ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) e ao Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica (CADE).

58 Em razio da natureza dos contratos em referéncia, o apenado nao tem meios materiais de adotar novas
condutas {mprobas em prejuizo do Estado. O tinico risco que a Administragdo terd, como em relagio a
qualquer outro contratante, é o da inadimpléncia.
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restringindo excessivamente diversos Direitos IFundamentais do apenado
(como o direito ao transporte™, a luz®, a agua® e ao saneamento bésico®)
e, por fim, (iii) parece provocar muito mais prejuizos do que vantagens.

Em respaldo a tese ora proposta, traz-se a colagdo irretocavel
precedente exarado pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PROIBICAO DE CONTRATAR COM O PODER
PUBLICO, BEM COMO OBTER BENEFICIOS OU INCENTIVOS
FISCAIS. PENALIDADE. EXTENSAO. 1 - A penalidade imposta ao
agente publico, que cometeu crime de improbidade administrativa, de
contratar com o Poder Publico e obter incentivos fiscais, ndo sfio extensivos
aqueles servigos oferecidos ao publico em geral, tais como aqueles oferecidos
pelo Banco do Brasil S.A. para o correntista. 2 - Recurso provido. (TJ/
MG - Agravo de Instrumento 1.0620.03.004685-3/003, Rel. Des. Nilson
Reis, 2* Camara Civel, DJ: 07/05/2008)

As excegoes defendidas neste topico sio explicadas, de modo preciso,
pelo postulado normativo da “razoabilidade como equidade”, conforme a
doutrina do professor Humberto Avila.o? Segundo leciona o mencionado autor,
a aplicagdo de uma sangdo juridica ndo depende meramente da satistagdo dos
requisitos que delimitam a hipétese de incidéncia legalmente prevista. Além
da subsungio do fato concreto a norma, é necessario que a aplicagio da regra
ndo seja “excluida pela razio motivadora da prépria regra ou pela existéncia
de um principio que institua uma razio contraria”.**

Em outro trabalho, o professor Humberto Avila trata especificamente
do fendmeno da “superinclusio” — que é, justamente, o que parece ocorrer
tanto na proibi¢do do recebimento de beneficios fiscais genéricos, quanto na
vedagdo a contratagio de servigos amplamente oferecidos a populagdo por

59 CF/88, art. 6° caput.

60 A proposito, v. ROSA, Tais Hemann da. “Direito Fundamental Social de Acesso a Energia Elétrica”. In:
IIT Semindrio Internacional de Ciéncias Sociais e Ciéncia Politica, 2014, Sdo Borja. Anais do III Seminério

Buscando o Sul, 2014.

61 A propésito, v. ROSA, Tafs Hemann da; PES, J. H. “O Direito Fundamental de Acesso a Agua ea
Interrupg¢io do Servigo Piblico de Abastecimento”. In: XXT Encontro Nacional do CONPEDI, 2012,
Uberlandia. Direitos Fundamentais e Democracia I, 2012. p. 9176-9204.

62 A prop6sito, v. CARVALHO, S. A;; ADOLFO, L. Gonzaga S. “O direito fundamental ao saneamento basico
como garantia do minimo existencial social e ambiental”. Revista Brasileira de Direito, v. 8, p. 6-37, 2012.

63 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. 195-197.

64 Ibidem, p. 197.



Jodo Pedro Acioly Teixeira 205

entidades estatais. Em ambos os casos, é preciso restringir a abrangéncia
da norma proibitiva, para que ela ndo extrapole a finalidade que lhe anima
e acabe alcangando situagdes ontologicamente distintas das hipéteses sobre
as quais deve precipuamente incidir.

A propésito, confira-se o seguinte trecho da doutrina do professor Avila:

De um lado, pode fazer com que alguns elementos, que eventualmente
deveriam ter sido considerados, dependendo do ponto de vista, ndo
sejam considerados na descrigdo legal contida na regra e, com isso,
nfo possam ser considerados pelo aplicador, diante do caso concreto.
E o fenémeno da “superinclusio” ou “sobreinclusio” como as regras
selecionam elementos a serem considerados, aqueles elementos por
elas ndo selecionados, dependendo da rigidez com que a regra seja
compreendida (que pode variar da rigidez absoluta de um modelo de
formalismo puro a flexibilidade total de um modelo de particularismo
puro, passando por modelos intermedidrios de rigidez moderada), ndo
podem ser considerados no ato de aplicagdo, o que pode gerar uma
solugdo injusta ou sub-6tima. Seria, por exemplo, o caso de aplicagio
da regra que proibe a condugio de animais de estimagdo em veiculos
de transporte publico também para o caso de um cego cuja liberdade
de locomogdo depende do auxilio de um adestrado e décil cao-guia.
Nessa situagdo anormal, poder-se-ia afirmar que a hipétese da regra
foi além do exigido pela sua finalidade. [.]]

Nessas situagdes, comprovada e visivelmente anoémalas, cabera ao
aplicador deixar de aplicar a regra geral ao caso particular, com base

» 65

no postulado da razoabilidade, no sentido equidade”.

Esse raciocinio deve ser adotado também na hipétese de operagdes
crediticias entre o sujeito sancionado e o Poder Publico, em sentido lato.
Niao nos parece haver ébice quando a avenga se tratar de contrato de
empréstimo com Bancos Publicos em que sejam praticados os juros e as
condigoes oferecidas ao mercado em geral.

Veda-se, aqui, que o particular e os agentes publicos penalizados
sejam beneficiados por programas oficiais de crédito — que sio

65 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™ entre a ‘Ciéncia do Direito’ e o ‘Direito da Ciéncia™. In:
Claudio Pereira de Souza Neto; Daniel Sarmento; Gustavo Binenbojm. (Org.). Vinte Anos da Constituigio

Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, v. 1, p. 197.
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operacionalizados a taxa de juros inferior ao custo de captagio ou
oportunidade do Governo Federal.®

Além dos programas oficiais de crédito, entendo que a medida
proibitiva estudada também alcanga contratos de mutuo feneraticio que
fixem condigdes e juros nio oferecidos de forma abrangente ao mercado,
ainda que as taxas praticadas sejam superiores ao custo de captagio dos
recursos emprestados. Esse é o caso, por exemplo, de diversas avengas
especiais celebradas no ambito do Banco Nacional do Desenvolvimento
Econdmico e Social - BNDES.*

Encerrando o tépico, mostra-se possivel concluir que a pena de
proibigdo de contratar e receber beneticios fiscais ou crediticios do Poder
Publico nio é materialmente absoluta e, por for¢a da sua finalidade e do
principio da proporcionalidade, tal reprimenda ndo alcanga avengas ou
beneficios que sejam disponibilizados, de modo amplo, a populagdo em geral.

4 0OS CONTRATOS JA ASSINADOS: ATO JURIDICO PERFEITO E CON-
TINUIDADE DOS SERVICOS PUBLICOS

Buscaremos analisar, neste breve tépico, se a interdig¢do do direito de
contratar com o Poder Publico produz efeitos retroativos ou prospectivos.
Em outras palavras, o que se pesquisa é se a superveniéncia da reprimenda
implica, ou nio, a rescisdo automdtica dos contratos, celebrados entre
o Poder Publico e o apenado, que ja se achavam em vigor ao tempo do
aperfeigoamento do ato proibitivo.

66 Os “beneficios ou subsidios crediticios sdo os gastos decorrentes de programas oficiais de crédito que
oferecem condigdes mais acessiveis para os tomadores de empréstimo do que os recursos oferecidos no
mercado financeiro, também denominados subsidios implicitos ou indiretos, em fun¢éo de ndo constarem no
Or¢amento Geral da Unido, embora se ressalte o aspecto de que os recursos do Tesouro a eles alocados tém
taxa de retorno inferior ao seu custo de captagio (ou seja, ha um custo sendo suportado)” [TCU, Plenério, AC
1.718/2005 e AC 2.446/20147]. Na definigdo da Portaria do Ministério da Fazenda n® 379/2006, art. 2° “Para
efeito desta Portaria, considera-se: [..] II - beneficios ou subsidios crediticios sdo os gastos decorrentes de
programas oficiais de crédito, operacionalizados por meio de fundos ou programas, a taxa de juros inferior
ao custo de captagdo do Governo Federal”.

67 Uma vez mais, o elemento teleolégico da norma definird o seu ambito de incidéncia. A hipétese acima
aventada parece ser um caso de subinclusio normativa. Em outros termos, tem-se uma situagéo de fato que
deveria, dada a finalidade almejada pela norma, ser abarcada por sua hipétese de incidéncia (situagio de fato
genericamente descrita pelo legislador) —eis que tal tipo de empréstimo, embora ndo consista precisamente
num beneficio crediticio, sobressai como operagio de crédito especialmente vantajosa ao mutuario, dado que
as condigdes e taxas de juros aplicdveis nio sio acessiveis de modo abrangente ou por critérios puramente
objetivos. Ter-se-ia exemplo do fenémeno da subinclusio normativa se, em aplicagio de norma que vede
o ingresso de animais domésticos em transportes publicos, fosse permitido o ingresso de ledes ou outros

animais selvagens em tais meios coletivos de transporte.
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Em nosso entendimento, consigne-se desde logo, os contratos

vigentes ndo podem ser automaticamente extintos por sang¢do posterior
a sua assinatura. Isso porque o respeito ao ato juridico perfeito®, além
de fim em si mesmo, como expressio da previsibilidade e da seguranca
das relagoes juridicas®, configura, in casu, especial protegdo a prépria
Administragio e aos administrados, dada a sua intima relagdo com o
principio da continuidade das atividades administrativas.”

68

69

Na defini¢do legada pela Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro, “reputa-se ato juridico
perfeito o j4 consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou” (LINDB, art. 6°, § 1°). De
acordo com as ligdes de Francisco Campos: “O que a Constitui¢do assegura, portanto, ao determinar que
o ato juridico perfeito continuara a ser regido pela lei do tempo em que se consumou, é, precisamente,

o efeito juridico daquele ato, isto ¢, as transformagdes por éle operadas nas relagdes juridicas que
constituem o seu contetdo, seja criando, seja modificando, transterindo ou extinguindo direito. O que
resulta do ato juridico perfeito ¢, precisamente, a aquisi¢do de um direito, — ou a pretensio fundada

a uma prestagio, ou a modificagdo ou a extingdo de direito anterior a determinada prestagéo. O ato
Jjuridico perfeito é subtraido ao império da lei posterior precisamente para que nio seja prejudicado

pela sua aplicagdo o direito que emergiu daquele ato e que por seu intermédio se tornou adquirido ou se
incorporou ao patriménio do individuo”. (CAMPOS, Francisco. Direito Administrativo. Vol. 11. Sio Paulo:

Freitas Bastos, 1958. p. 11).

Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Diretto Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 128: “Ora bem, é sabido e ressabido que a ordem juridica corresponde a um quadro normativo
proposto precisamente para que as pessoas possam se orientar, sabendo, pois, de antemao, o que devem ou
o que podem fazer, tendo em vista as ulteriores consequéncias imputédveis a seus atos. O Direito propde-se
a ensejar uma certa estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da vida social. Daf o chamado principio
da ‘seguranga juridica’, o qual, bem por isto, se ndo é o mais importante dentro todos os principios gerais
de Direito, ¢, indisputavelmente, um dos mais importantes entre eles. [.]] Tanto mais porque inimeras
dentre as relagdes compostas pelos sujeitos de direito constituem-se em vista do porvir e ndo apenas da
imediatidade das situagdes, cumpre, como inafastavel requisito de um ordenado convivio social, livre de
abalos repentinos ou surpresas desconcertantes, que haja uma certa estabilidade nas situagdes destarte
constituidas. Esta ‘seguranca juridica’ coincide com uma das mais profundas aspiragdes do Homem: a da
seguranga em si mesma, a da certeza possivel em relagio ao que o cerca, sendo esta uma busca permanente
do ser humano. E a insopitavel necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como estavel, ou
relativamente estavel, o que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro; é ela, pois, que enseja
projetar e iniciar, consequentemente - e nio aleatoriamente, ao mero sabor do acaso -, comportamentos
cujos frutos sdo esperaveis a médio e longo prazo. Dita previsibilidade é, portanto, o que condiciona a a¢ao
humana. Esta é a normalidade das coisas”.

Confira-se o conceito proposto por Alexandre de Aragao: “Como as fungdes administrativas estéo estabelecidas
em lei ou na prépria Constitui¢io, o aparelho administrativo ndo pode parar de desempenhé-las, sob pena
de violar essas determinagdes, cometendo ilicitude por omissdo. O contetido do principio da continuidade
das atividades administrativas é, em esséncia, bastante simples: as atividades administrativas devem
ser prestadas, sempre que possivel, de modo temporalmente continuo e ininterrupto” (Curso de Direito
Administrativo, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 94-5). Na sintese de Odete Medauar, “as atividades
realizadas pela Administragio devem ser ininterruptas, para que o atendimento do interesse da coletividade
ndo seja prejudicado”. (Direito Administrativo Moderno. 19. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
163-164).
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Interpretacio diversa poderia ensejar a abrupta interrupgio de obras
estratégicas para a Administragdo ou entdo paralisar indefinidamente a
prestagio de servigos publicos caros a sociedade™, além de comprometer
gravemente o planejamento econémico da empresa punida, dos seus
fornecedores e dos seus credores.

Na concepgio de Jorge Reinaldo Vanossi, o principio da seguranga
juridica corresponde, justamente, ao plexo de condigdes que tornam possivel,
as pessoas, o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias
que emanardo dos seus atos, fatos e negécios juridicos, com base no
regramento juridico vigente ao tempo da ocorréncia de tais fatos, atos
ou negdcios.” Na sintese de José Afonso da Silva, a ideia fulcral de
seguranga juridica corresponde a “certeza de que os individuos tém de
que as relagdes realizadas sob o império de uma norma devem perdurar
ainda quando tal norma seja substituida”.” A tutela da confianga legitima
dos administrados™ e da previsibilidade das relagdes juridicas sio, nessa
linha, fundamentais para o estabelecimento de um ambiente propicio ao
desenvolvimento econdmico, aos investimentos financeiros e, de modo
mais geral, ao harmonico convivio em sociedade.”

71 De acordo com julgado exarado pelo STJ: “A rescisdo imediata de todos os contratos firmados entre a
embargada e a Administragio Publica, em razdo de declaragio de inidoneidade, pode representar prejuizo
maior ao erdrio e ao interesse publico, jd que se abrira o risco de incidir sobre contrato que esteja sendo
devidamente cumprido, contrariando, assim, o principio da proporcionalidade, da eficiéncia e obrigando
gasto de verba ptblica com realizagio de novo procedimento licitatorio. Interpretagio sistemdtica dos
arts. 55, XIIT e 78, I, da Lei 8.666/93”. (STJ, EDcl no MS 13.101/DF, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 18/05/2009, DJe 25/05/2009).

72 VANOSSI, Jorge Reinaldo A. El Estado de derecho en el constitucionalismo social. Buenos Aires: Ed. Universitéria,
1982, p. 30. No campo sociol6gico, a obra de Luhmann fornece respaldo ao conceito exposto, indicando
que a confianga ¢ o instrumento que permite ao individuo, através da anélise das circunstancias presentes
e do célculo dos seus riscos, adotar um curso especifico de agéo antevendo, com razoavel grau de certeza,
os seus resultados. Para aprofundar-se no tema, consulte-se: LUHMANN, Niklas. Confianza. Tradugio
de Amada Flores. Barcelona: Anthropos Editorial, 2005. Confira-se, também, o que escreve Anthony
Giddens — a partir de outra perspectiva de analise — sobre o tema: GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias
da Modernidade. Tradugio de Raul Fiker. Sdo Paulo: Unesp, 1991. p. 40-46.

73 SILVA, José Afonso da. Curso Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 434.

74 Sobre o ponto, v. BAPTISTA, Patricia. “A Tutela da Confianga Legitima como Limite ao Exercicio do
Poder Normativo da Administragédo Publica - A protegdo as expectativas legitimas dos cidadidos como
limite a retroatividade normativa”. In: Revista de Direito do Estado, v. 3, p. 155-181, 2006; ARAUJO.
Valter Shuenquener de. O Principio da Protegio da Confianga. Uma nova forma de tutela do cidaddo diante do
Estado. Niteréi: Impetus, 2009; BAPTISTA, Patricia. Seguranga Juridica e Protegdao da Confianga no Direito
Administrativo. CreateSpace Independent Publishing Platform, 2014.

~1

5 Para Alain Peyrefitte, a confianga é o Gnico instrumento capaz de “resgatar as disposigdes mentais e
comportamentos coerentes que sejam capazes de livrar o homem individual e social da obsessdo da seguranca,

da inércia dos equilibrios ja alcangados, do peso das autoridades ou do piche dos costumes. Trata-se de p6-lo no
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Dessa forma, a retroagio da medida proibitiva, além de expressivos
prejuizos diretos as empresas sancionadas (e, muito provavelmente,
as suas cadeias de fornecedores, credores e empregados), provocaria
também consequéncias negativas, socialmente difusas, ao comprometer a
previsibilidade da economia e a seguranca das relagdes juridicas — condigdes
essenciais ao progresso econdmico.

Nada obstante, mostra-se imperioso considerar também que os
custos associados a realiza¢do de uma nova contratagio tendem a ensejar,
na maior parte dos casos, dilatados prejuizos ao erdrio.”

Em razio de todos esses fatores, parece licito concluir que a rescisio
automitica de todos os contratos vigentes, entre a empresa apenada e o
Poder Publico, pode implicar elevado e subito custo social e financeiro -
tanto para o Estado, quanto para as empresas punidas, bem como para a
sociedade globalmente considerada.

Contudo, evidentemente, ndo se pode confundir a auséncia de efeito
rescisério automatico com a supressio dos poderes contratuais exorbitantes
previstos em favor da Administragio, a exemplo, nomeadamente, da
prerrogativa de resilir unilateralmente o contrato administrativo em
determinadas circunsténcias (Lel 8.666, art. 79, I ¢/c art. 78, incisos I a
XII e XVII).

caminho ndo da rebelido e da destruigiio, mas da construgdo de um mundo onde a satista¢do das necessidades
materiais e o desabrochar das aspiragdes naturais possam beneficiar-se de progressos constantes”. Sobre as
relagdes entre confianga e progresso econdmico, ». PEYREFITTE, Alain. 4 sociedade da confianga: ensaio
sobre as origens e a natureza do desenvolvimento. Rio de Janeiro: Top Books, 1999 e FUKUYAMA, Francis.

Confianga: as virtudes sociais e a criagdo da prosperidade. Trad. Alberto Lopes. Rio de Janeiro: Rocco, 1996.

76 Tais custos costumam abranger, dentre outros elementos, a desmobilizagdo do maquindrio e dos obreiros da
empresa contratada, a depreciagio dos equipamentos ja adquiridos, os custos fixos de canteiro, a mobilizagao
de novas equipes. Em alguns casos, grande parte do avango fisico da obra pode ser pedido durante o
interregno necessério a realizagio de nova licita¢ido e contratagio. Observe-se, a propésito, esclarecedor
precedente do Tribunal de Contas da Unido sobre o tema: “Os atrasos na obra e as consequentes alteragdes
contratuais implicaram aumento considerédvel no prazo de execugdo do empreendimento, resultando em
aumento desarrazoado dos custos de ‘administra¢do da obra’ e ‘opera¢iio e manutengio do canteiro’. [..]
Cabe esclarecer que as despesas administrativas de uma obra variam em fungio das suas especificidades,
dentre as quais o prazo ¢ uma das mais relevantes, pois é fator condicionante para o dimensionamento
das quantidades dos insumos que compdem estes custos. Além disso, o cronograma também influencia
na quantidade de mao de obra e de equipamentos necessérios a realizagio dos servigos, determinando, no
tocante as despesas administrativas, as dimensdes do canteiro de obras (refeitério, vestiario, dreas destinadas
a guarda de equipamentos, etc.). Desta forma, conclui-se que a quantidade de engenheiros, mestres, auxiliares
administrativos, entre outros que compdem as despesas de administragio local, bem como as dimensdes do
canteiro de obras (e, consequentemente, os custos com sua manutengo) sdo calculados em fungio do prazo
da obra” (TCU, Plenério, Acérddo n° 3443/2012, Rel. Min. Valmir Campelo, Data da Sessdo: 10.12.2012).
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Nesse prisma, cumpre destacar que, como bem leciona Jessé Torres
Pereira Junior, a ocorréncia dos motivos que ensejam a resili¢do unilateral
do contrato administrativo sequer impde, a Administragio, a rescisdo do
pacto; ela apenas confere a entidade contratante a faculdade de rescindi-lo:

Interessa saber se a s6 ocorréncia do motivo obriga a rescisio, descartada
qualquer avaliagdo quanto a conveniéncia para o interesse do servigo ou do
contratado. A resposta é negativa. A uma, porque, mesmo caracterizado
o motivo que renderia azo a rescisio, pode a Administragdo (nos casos
em que o particular é o causador, por exemplo) considerar que melhor
atenderia ao interesse do servigo manter o contrato, adotando-se medidas
mais severas de fiscalizagdo ou introduzindo alteragdes que, compativeis
com os limites e motivos legais (art. 55, I), estimulem o desempenho do
contratado, até porque a realizagéio de nova licitagfio acarreta custos ou
redunda em elevagio de pregos nem sempre compensadores. A duas,
porque os direitos do contratado também hao de ser levados em conta,
tanto que a rescisdo serd decidida em processo regular, assegurados o
contraditdrio e a ampla defesa.”

O entendimento defendido acima ¢é integralmente abonado pela
jurisprudéncia consolidada no 4mbito do STJ para todas as sang¢des, ndo
s6 as aplicadas com base na Lel 8.429, que interditem o direito de licitar
e contratar com o Poder Publico.”™ Ilustrativamente, confira-se:

Segundo precedentes da 1* Segio, a declaragdo de inidoneidade “s6
produz efeito para o futuro (efeito ex nunc), sem interferir nos contratos
Ja existentes e em andamento” (MS 13.101/DF, Min. Eliana Calmon,
DJe de 09.12.2008). Afirma-se, com isso, que o efeito da sang¢io inibe
a empresa de “licitar ou contratar com a Administragdo Publica” (Lel
8666/93, art. 87), sem, no entanto, acarretar, automaticamente, a
rescisdo de contratos administrativos j4 aperfeicoados juridicamente e
em curso de execugio, notadamente os celebrados perante outros érgios
administrativos ndo vinculados a autoridade impetrada ou integrantes
de outros entes da Federagdo (Estados, Distrito Federal e Municipios).
Todavia, a auséncia do efeito rescisério automatico nio compromete
nem restringe a faculdade que tém as entidades da Administragio
Publica de, no dmbito da sua esfera autobnoma de atuagiio, promover

77 PEREIRA JUNIOR, Jessé¢ Torres. Comentdrios d Lei das Licitages e Contratagoes da Administragio
Piblica. 8. ed. Rio de Janeiro, 2009. p. 778.
78 Confira-se outros precedentes no mesmo sentido: AgRg no REsp 1148351/MG, Rel. Ministro

HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/03/2010, DJe 30/03/2010; MS 14.002/
DF, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI
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medidas administrativas especificas para rescindir os contratos, nos
casos autorizados e observadas as formalidades estabelecidas nos
artigos 77 a 80 da Lei 8.666/93.”

ADMINISTRATIVO - LICITACAO - INIDONEIDADE
DECRETADA PELA CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO
-ATO IMPUGNADO VIA MANDADO DE SEGURANCA.

1. Empresa que, em processo administrativo regular, teve decretada
a sua inidoneidade para licitar e contratar com o Poder Publico, com

base em fatos concretos.

2. Constitucionalidade da sangio aplicada com respaldo na Lei de
Licitagdes, Lel 8.666/98 (arts. 87e 88).

3. Legalidade do ato administrativo sancionador que observou o devido
processo legal, o contraditério e o principio da proporcionalidade.

4. Inidoneidade que, como sang¢do, s6 produz efeito para o futuro (efeito
ex nunc), sem interferir nos contratos ja existentes e em andamento.

5. Seguranga denegada.®

Manifestando-se sobre a declaragdo de inidoneidade, Margal Justen

Filho assinala que a questdo em exame é controvertida, embora parega
admitir a eficdcia da medida proibitiva também sobre os contratos que ja
estavam em vigor ao tempo da eficicia do ato proibitivo.*' Jessé Torres
Pereira Janior, por seu turno, assevera de forma contundente que:

79

STJ, Primeira Sessdo, DJe 25.05.2009, MS 13.964/DF, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki.

80 STJ, MS 13.101/DF, Rel. Ministro JOSE DELGADO, Rel. p/ Acérdiao Ministra ELIANA CALMON,

81

PRIMEIRA SECAO, julgado em 14/05/2008, DJe 09/12/2008.
JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, 16. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2014, p. 1159: “Outra questdo controversa se relaciona com os efeitos de eventual
punigio relativamente a contratos vigentes. O art. 55, XIII, determina que o contratado devera manter
os requisitos de habilitagdo e qualifica¢io ao longo da execugdo do contrato. Essa disciplina é compativel
com o entendimento de que o preenchimento dos requisitos de habilitagdo envolve ndo propriamente uma
formalidade a ser comprida somente por ocasido da licitagdo, mas evidenciam a capacita¢io do sujeito para
executar a contratagio. Portanto, desaparecido o requisito de habilitagéo durante a contratagio, o contrato
deve ser rescindido. No entanto, hd diversos julgados do STJ adotando tese diversa, inclusive no sentido de
que contratagdes mantidas com outros sujeitos — que néo aquele que imp6s a declaragio de inidoneidade —

nio sdo afetadas pelo sancionamento”.
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A san¢do administrativa de declaracgio de inidoneidade para contratar
com a Administragdo Publica acarreta, para o sancionado, a proibigio
de firmar novos vinculos contratuais com o Poder Publico; os contratos
anteriormente celebrados ndo devem ser automaticamente rescindidos
com espeque exclusivo nessa sang¢do. A declaragio de inidoneidade
produz efeitos para o futuro (ex nunc), ou seja, proibe que o sancionado
venha a firmar novos vinculos contratuais com a Administragio
Publica, mas ndo rescinde aqueles em vigor. A aplicagdo da sangdo
nio tem efeito automdtico e imediato de rescindir todos os contratos
anteriormente firmados entre o sancionado e a Administragio, uma
vez que isso poderia representar prejuizo maior ao erdrio e ao interesse
publico. Verificando-se que o processo administrativo de que resultou
a sangdo obedeceu ao contraditério e a ampla defesa, bem como que os
fatos evidenciados sio relevantes e tornam a manutengio do contrato
risco real para a Administragio, a seguranga de seu patrimonio ou
de seus servidores, serd legitima, em tempo oportuno, a rescisdo
contratual.*

Atualmente, esse entendimento é acolhido também pelo Parecer do
Departamento de Consultoria da Procuradoria-Geral Federal n® 06/2014/
DEPCONSU/PGF/AGU e pelo Parecer da Consultoria-Geral da Unido
de n° 113/2010/DECOR/CGU/AGU, aprovado pelo Advogado-Geral da
Unido. Observe-se trecho do despacho proferido pelo Advogado-Geral
da Unido, ao aprovar o retromencionado parecer:

Entretanto, é evidente que os direitos das partes condenadas por
improbidade administrativa em primeiro grau que, antes de proferida
a sentenca, ja detenham contratos administrativos em plena vigéncia
com a Administragio Publica Federal devem ser preservados, desde
que inexistentes outros motivos suficientes para a respectiva anulagio
ou rescisdo. Nesse sentido, a jurisprudéncia da Primeira Se¢do (Direito
Publico) do Superior Tribunal de Justiga, firmada em torno do art.
87 da Lei 8.666/983, ¢ pacifica no sentido de que a pena de declaragio
de inidoneidade ndo deve automaticamente atingir os contratos
administrativos vélidos e em curso de execugio, tendo em vista que
seus efeitos se projetam apenas para o futuro (ex nunc). Ressalva-se,
no entanto, a possibilidade de adogio de medidas administrativas
especificas para rescindir (ou mesmo anular) os contratos, nos casos
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autorizados e observadas as formalidades estabelecidas nos artigos
77 a 80 da Lei 8.666/93.

O Unico reparo que terfamos a fazer a manifestagio transcrita
¢é referente ao marco temporal proposto pelo Advogado-Geral da
Unido, eis que ndo parece adequado entender que a medida proibitiva
Ja adquira eficdcia com a prolagido da sentenga, em primeiro grau de
jurisdi¢do.®

Em resumo, entende-se que inexiste efeito rescisério imediato
sobre os contratos ja vigentes quando da superveniéncia de titulo judicial,
definitivo ou ndo, que proiba dada empresa ou pessoa natural de contratar
com o Poder Publico, embora se preserve o poder resilitério que é conferido,
pela Lei 8.666/93, a Administragiio contratante, na forma e nas hip6teses
previstas nos seus arts. 77 a 80.

5 PROPOSICOES CONCLUSIVAS

A proibi¢do de contratar com o Poder Publico, consoante se
demonstrou, é medida de consequéncias severas e de dificil reversio, que
tende a conduzir as empresas sancionadas a graves crises financeiras
e, até mesmo, a processos falimentares. Desse modo, o manejo prédigo
e desacautelado do instituto colide frontalmente com o Principio da
Preservagdo da Empresa — levando a desempregos em massa, a crises
econOmicas sistémicas, a agruras fiscais e, em algumas circunstancias,
a desestruturagdo de setores produtivos e ao sensivel encarecimento das
contratagdes ptblicas — dada a constri¢io de competitividade que a medida
pode encerrar.

Com base nesse raciocinio e norteados pelo principio da
proporcionalidade, defendemos que a proibicdo de contratar com o Poder
Publico s6 deve ser aplicada quando (i) os atos de improbidade sancionados
possuirem comprovada gravidade, (ii) a medida proibitiva revelar-se
adequada e necessaria a tutela do erario e houver, nesse sentido, (iii) pedido
expresso do autor da agdo e (iv) fundamentagdo bastante e especifica do
magistrado sentenciante.

83 Abordamos essa discussio, de forma aprofundada, no estudo monografico que deu origem a este
artigo: TEIXEIRA, Jodo Pedro Accioly. A proibi¢ao de contratar com o Poder Piiblico em decorréncia de
improbidade administrativa: contornos objetivos, subjetivos e temporais. 131 f. Monografia (Graduagio em

Direito) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016.
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Em sequéncia, tivemos a oportunidade de propor uma interpretagio
restritiva quanto a abrangéncia territorial da reprimenda estudada. Ao
contrario de grande parcela da doutrina, ndo entendemos que a aplicagdo
de tal sangdo implique automatica e invariavel interdigio de contratar com
todos os érgidos e entidades da Administragdo Publica, direta e indireta,
de todos os milhares de entes politicos brasileiros.

Em linhas gerais, defendemos que cabe ao juiz fixar os limites
e o alcance institucional da proibi¢do de contratar, balizado sempre
no principio da razoabilidade e da preservacdo da empresa. Dessa
forma, propds-se uma relagdo aprioristica de congruéncia entre o
alcance do ato de improbidade sancionado, quanto aos entes politicos
prejudicados, e a sang¢do que lhe for correspondente. Contudo, ressalvou-
se a possibilidade de universalizagido da reprimenda, ou de dilatagéo
proporcional de sua abrangéncia, na hipétese de se comprovar a pratica
de multiplos e sistemdticos atos improbos, perpetrados por empresas
que se utilizem, de modo organico e reiterado, de expedientes ilegais
em prejuizo do Estado.

No tépico seguinte, defendemos que os contratos e beneficios fiscais
colocados a ampla disposigdo da populagio ndo devam ser alcangados pela
sang¢do em estudo. Assim, defendemos que o objetivo almejado pela norma
é, por um lado, evitar a concessdo de privilégios fiscais e crediticios, intuitu
peronae, em favor de pessoas fisicas ou juridicas que tenham sido sancionadas.
De outra ponta, no que toca as contratagdes administrativas, defendemos que
a aludida medida néo alcanga as avengas em que pessoas juridicas integrantes
da Administrag¢do Publica, figurem na condigdo de contratadas, para a
prestagdo de servigos largamente oferecidos a sociedade como um todo —a
exemplo daqueles prestados por estatais que exploram servigos bancarios,
postais, energéticos, telefonicos, de transporte, de d4gua e de esgoto.

Por derradeiro, tendo em vista o principio da seguranc¢a das
relagdes juridicas e da continuidade das atividades administrativas,
posicionamo-nos pela nio rescisdo automatica dos contratos em vigor
quando da superveniéncia da interdig¢do do direito de contratar com o
Poder Publico. Pontuamos que interpretacio diversa poderia ensejar
a abrupta interrupgdo de obras estratégicas para a Administragido ou
entdo paralisar indefinidamente a prestagdo de servigos ptblicos caros a
sociedade. Contudo, ressalvamos que a inexisténcia de efeito rescisério
imediato ndo exclui o poder de resili¢do unilateral dos contratos, que é
conferido, pela Lei 8.666/93, & Administragiio contratante, nas hipéteses
e na forma previstas arts. 77 a 80 do mencionado diploma legal.
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RESUMO: Ser4 analisado o costume juridico na Teoria Pura do Direito,
de Hans Kelsen, a partir do método da histéria do direito: se a Teoria
Pura articula de algum modo histéria do direito como elemento de sua
proposta metodolégica quando trata do costume e como. Tem-se entdo
nio a Teoria Pura na histéria, mas a histéria na Teoria Pura. Na primeira
se¢do ¢ apresentada uma proposta metodolégica para a histéria do direito,
com base nas obras de Costa, Grossi e Hespanha. Na segunda, é feita
analise da proposta de pureza metodoldégica da Teoria Pura. Na tltima,
¢ discutido o costume na Teoria Pura e se a abordagem de Kelsen acerca
da vigéncia da norma costumeira incorpora elementos de histéria do
direito, segundo o método proposto. A questdo juridica no exame do
costume diz respeito a existéncia de um ato de vontade que estabeleca
o costume como norma e seu contetido desta. O método da histéria
do direito ¢ util para averiguagdo dos dois aspectos, mas Kelsen nio
estabelece um método para investigagdo do costume ou sua formagao
(especula-se que em razdo da prépria pureza metodolégica). O método
histérico se aplica sem prejuizo do método kelseniano, no dmbito de
cada um, o que revele abertura deste em relacdo aquele.

PALAVRAS-CHAVES: Histéria do Direito; Teoria Pura do Direito;
Hans Kelsen; Costume

ABSTRACT: It will be analysed the custom as a source of law in the the
Pure Theory of Law (Hans Kelsen) from a historical perspective: does the
Pure Theory articulates somehow history as part of its methodological
approach when dealing with customs and how? The first section presents
a methodology for a historical investigation of law, based on the works
of Costa, Grossi and Hespanha. The second section presents an analysis
of the methodological purity proposed in the Pure Theory. The last
section discusses how customs are addressed in the Pure Theory and
how customs can incorporate elements of legal history, according to the
proposed method. According to Kelsen, the legal analysis of customs
involves determining the existence of an act of will establishing its
compulsoriness and its normative content. The historical approach is
useful to investigate these two aspects, but Kelsen does not establish any
method for that (it is speculated that the reason lies in his methodological
purity proposal). The historical approach applies without prejudice to
the Kelsenian method, each one applicable to different domains, which
reveals the opening of the last in relation to the former.

KEYWORDS: Legal History; Pure Theory of Law; Hans Kelsen;
Customs.
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INTRODUGAO

Um dos aspectos controversos da teoria de Hans Kelsen é de
sua proposta de pureza metodoldgica. O recorte que ele propds, que ao
fim levard a conclusido de que a ciéncia do direito — e seu método — se
ocupam do estudo de relagdes entre normas positivas, pode levar a uma
compreensdo incompleta do fenémeno juridico. O direito, como fenémeno
social, cultural e politico, encarna nio apenas seu aspecto técnico de
solucdo de controvérsias, mas também ideais de civilizagio e projetos
de sociedade. Na concepgio de Kelsen, a despeito do reconhecimento da
relevancia dessas esferas, elas ndo sdo ocupagio do jurista, mas de outros
cientistas, como socidlogos, historiadores, cientistas politicos. Para ele, essa
era uma resposta satisfatéria. Se for tomada a sua concepgio positivista
de ciéncia, até pode ser.

Este artigo buscar analisar historicamente o costume na Teoria
Pura (Teoria Pura, deste ponto em diante). Uma das leituras histéricas
possiveis da obra de Kelsen ¢é situar a Teoria Pura como produto da histéria
e de seu tempo. Essa vertente ja foi bastante explorada e aqui serio dadas
algumas pinceladas sobre esse aspecto, de modo lateral. Outra ainda ¢é
analisar a Teoria Pura como um documento histérico conforme um método
historiografico. Essa leitura é possivel e aqui também sdo dadas algumas
pistas de como fazé-lo. O objetivo principal aqui, entretanto, é outro,
analisar se a Teoria Pura articula de algum modo histéria do direito como
elemento de sua proposta metodolégica quando trata do costume e como.
Tem-se entdo nfo a Teoria Pura na histéria, mas a histéria na Teoria Pura.
Nio se pretende com isso procurar trincas em um vaso de porcelana, mas
antes identificar os elementos de histéria do direito que possam servir a
uma leitura renovada de uma concepgio fundante de direito, uma leitura
nova de uma teoria que ja se aproxima do centendrio.

E certo que o costume tem perdido importancia como fonte de
normas, o que de certa forma levanta a questdo da relevancia da pesquisa.
O recorte foi escolhido por ser talvez o tema que tenha maior aproximagio
com a histéria do direito. Ainda, o costume é o campo do direito com maior
aproximagio ao direito internacional, em razio da anarquia que caracteriza
a sociedade internacional. Um resultado satisfatério pode indicar algum
caminho para pesquisa posterior. Uma resposta inicial, por outro lado,
seria que hé pouco espago para a histéria do direito na Teoria Pura, em
razdo de a relagdo entre normas ndo pressupor analise histérica. Ainda
assim, a construgdo das institui¢des juridicas ao longo do tempo pode
afetar o modo como essas relagdes se construiram.
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A primeira se¢do tratard da histéria do direito e sua importancia
em uma visio ampliada do fenémeno juridico, sua dimenséo cultural e na
formacdo das institui¢des. O aspecto atual dessas institui¢des juridicas
relaciona-se com o passado, mas libertar-se do presente ao interpreté-lo,
ainda que ao fim a interpretagdo se destine ao presente, ¢ um dos grandes
desafios. A segunda segdo analisara a proposta de pureza metodolégica
contida na Teoria Pura. Sera exposta segundo o pensamento de Kelsen
e alguns comentarios com respeito a suas implicagdes a partir de outros
autores. O objetivo da critica é posicionar a teoria no tempo e no seu
contexto histérico e abrir espagos para a histéria, o que serd visto na
terceira se¢do. Esta estuda o costume na Teoria Pura e busca colocar a
histéria do direito como em algum aspecto relevante na teoria, seja no
seu método, seja como complementacio.

O método empregado aqui é o dedutivo e a técnica, bibliografica. As
obras de referéncia de Kelsen serdo a Teoria Pura do Direito (doravante
Teoria Pura), em sua 2. edi¢do, e a Teoria Geral do Direito e do Estado
(doravante Teoria Geral), duas obras de maturidade que revisaram a
produgdo tedrica do autor. Serd também consultada a autobiografia, cuja
principal fung¢io serd encontrar alguns elementos de politica que tenham
ficado de fora da teoria, em razio da sua proposta de pureza metodoldgica.
Nio se pretende com isso propor uma viséo eclética, mas antes encontrar
elementos de histéria do direito que possam corroborar um papel ampliado
da histéria que tenham sido apenas sugeridos na Teoria Pura e na Teoria
Geral. Eventualmente podem surgir daf propostas para pesquisa adicional.

Um esclarecimento: o termo estado, normalmente grafado com inicial
maitscula, serd grafado como o comum das palavras em portugués, com
maitscula apenas quando abrir frase ou fizer parte de nome préprio. Nio
se cré que o termo merec¢a maior deferéncia apenas por significar aquilo
que é, especialmente porque os tempos de ele ser considerado a realizagio
da ideia moral j4 passaram.

1 A HISTORIA COMO METODO PARA O DIREITO

Uma pergunta, talvez a primeira que surja a alguém que se depara
com a ideia de histéria para o direito — e néo histéria do direito — seja sua
serventia. A segunda, o como isso se faz. A ideia de a ciéncia juridica se
ocupar das normas tornou-se tdo naturalizada que ha alguma dificuldade
em se encontrar espago para sua aplicagio a que sirva ao direito. Isso é
verdade mesmo nas vertentes mais recentes do positivismo que se adotam
a pragmdtica, ou seja, a compreensdo da norma a partir do contexto de
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aplicagdo — um passo adiante do enfoque semantico, de compreensio da
norma em referéncia a si ou a outras normas, que Kelsen tinha em mente
quando escreveu a Teoria Pura do Direito. Isso porque a norma continua
sendo a lente pela qual a realidade é apreciada. A histéria pode ser util
para a reconstrugio factual do contexto de aplicagéio, mas ela serd somente
util para apreender o sentido da norma se for considerado aquilo que
se conhece por interpretagdo histérica, um procedimento heuristico de
reconstrugio histérica da formagio da norma, especialmente de seu texto,
como debates no parlamento. O formalismo do direito contribui para uma
visdo estreitada da histéria, pois os referenciais de andlise prescindem da
histéria, algo que destoa do senso comum de que a histéria é necesséria
para conhecer a realidade.

Grossi' atribui essa visdo estreitada ao estado moderno e ao
[luminismo, em especial ao jacobinismo, o momento mais incisivo da
Revolugido Francesa que acentuou a fungio de controle do direito e o seu
nexo com o poder politico. O ideal revoluciondrio de reconstrugéo total
da sociedade apropriou-se de um conceito ja existente de soberano para
tundé-lo na vontade geral, transformando o estado em um bloco compacto
e unitario que exala o direito por meio da lei. Apés a Revolugdo, assistiu-
se um processo continuo e macico de legalizagdo de todo o direito. A
identificagio do direito com a lei é a novidade do estado moderno. Tal
processo levou ao que Grossi® chama de mito da lei, a crenga acritica na
redugio do direito a um sistema de leis.

Isso significou a superagéo da visdo medieval de ordenamento juridico
como ordenamento da razido, um ato de conhecimento, de interpretagio
da realidade e sua tradugdo em regras. Essa concepg¢do fundamentou o
Jusnaturalismo medieval, no qual o ordenamento sera plenamente realizado
apenas se a realidade for tomada em consideragio, o que enfatiza o papel
da interpretacdo e reduz a importancia do legislador.

Grossi ainda observa que “a histéria do direito reforca no jurista a
persuasdo crucial de que este pertence a uma dimenséo de civilizagido”.’
A identificagio do direito com o ordenamento juridico comprometeu sua
autonomia e diminuiu suas relagdes naturais com a sociedade e com a

histéria. Uma das consequéncias desse atastamento é a incapacidade de

1 GROSSI, Paolo. O Direito entre poder e ordenamento. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.
2 Ibidem.

5 Ibid, p. 35.
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analisar criticamente os valores juridicos atuais “como se fossem tnicos,
ou, inclusive, os melhores que caiba conceber™*

Em uma leitura abrangente da histéria do direito, o objeto da histéria
do direito é também a histéria do poder e das institui¢des. Segundo
Hespanha, a teoria politica liberal e o positivismo juridico estabeleceram
“um conceito segundo o qual o poder politico tinha a ver com o ‘Estado’,
sendo relevantes do ponto de vista da histéria e da ciéncia politica apenas
as institui¢des, os mecanismos e organizagdes instituidos por ele™?

Essas observagoes ja sio suficientes a uma redefini¢do do papel
da histéria do direito ao menos como critica, relativizando o estatuto
epistemoldgico perante a histéria e oferecendo um ponto de vista alternativo
para ressignificagdo do direito e redescoberta de sua complexidade. Aqui
ainda estamos na dimensio do porqué. Adiante serd visto o como.

Inicialmente, Grossi® propde antes uma atitude que um método, o
contato e o didlogo continuos do historiador do direito com que atua no
direito positivo. Sua preocupagdo é com o rompimento do isolacionismo dos
juristas e dos historiadores do direito. O primeiro desses isolacionismos
decorre da estrutura da prépria ciéncia, pois histéria e direito possuem
métodos préprios autonomos que dificultam o didlogo e a empatia. Grossi
ndo faz mengdo, mas parece tratar dos paradigmas cientificos a que se
refere Kuhn,” que funcionam como lente e como sistema de legitimagao
de produgio cientifica, selecionando o que é e o que nio é ciéncia. O autor
propde que historiadores e juristas busquem os enfoques uns dos outros
para que possa se construir uma base comum de didlogo. Isso nio se faz
com ecletismo metodolégico, pois cada saber mantém sua autonomia,
mas é necessario identificar na histéria aquilo que um jurista buscaria
para que seja possivel se construir uma histéria do direito. O jurista,
por sua vez, ndo deve olhar para a histéria como exegese, aplicando um
referencial teérico 16gico-formal, “psicologicamente alheios a respeito de
um complexo de normas, em cujo processo de produgio eles préprios nio
tiveram, nem tem, tarefa alguma”,” pois isso limitaria demais o horizonte
histérico do texto.

4 GROSSI, op. cit., p. 37.

<N

HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura Juridica Europeia: Sintese de um Milénio. Lisboa: Almedina,
2015. p. 49. E-book.

6 Ibidem, 2015.
7 KUHN, Tomas. 4 estrutura das revolugbes cientificas. 9. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2006.

8 GROSSI, op. cit., p 42.
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Costa’ enfatiza a dimensdo hermenéutica da historiografia e propoe
que a historiogratia nio seja a descrigdo de coisas o estado de coisas, mas
atribuicio de sentido: portanto interpretagio. Isso é perceptivel pelo fato
de, em nenhum sentido da expresso, o historiador “observar os fatos”, pois
eles estdo no passado; quando muito ha sinais. A objetividade das ciéncias,
especialmente considerado o paradigma positivista, ja foi questionada
ao longo do séc. XX: o cientista ndo apenas registra fatos, mas também
os seleciona, os ordena e lhes dé4 significado. Ndo é possivel separar o
objeto cognoscivel do sujeito cognoscente, mesmo nas ciéncias naturais.
A observagdo é um processo mediado pela linguagem, pelas teorias e
pela cultura. A inexisténcia de objetividade como pressuposto da ciéncia
nio leva, todavia, ao niilismo ou negagdo da ciéncia. Costa'® sugere que
o préprio texto seja capaz de fixar os limites de sua interpretagio, pelos
significados possiveis, seu contexto, sua coeréncia e sua unidade.

Partindo da historiografia como hermenéutica, ainda é necessario
estabelecer as abordagens. Costa'' estabelece um horizonte de possibilidades
partindo da evolugdo do pensamento da historiografia do direito. Para
Savigny, inicia Costa,”” o direito é absorvido no pensamento juridico; a
experiéncia juridica ndo se apoia sobre a lei, a jurisprudéncia ou os costumes,
mas mediada pelos juristas como produtores de saber. O pensamento
juridico, por sua vez, se d4 na tradigéo, que refor¢a a unidade do sistema
Jjuridico e sua representagio no pensamento por acumulagio progressiva.
A fungio do historiador do direito seria conferir harmonia entre direito e
histéria, “atualizando” o direito, lendo retrospectivamente, procurando nos
textos “a prova de que os conceitos e institutos actuais ja tinham atlorado
no passado”.'” Hespanha contesta essa visdo da histéria do direito, pois
ela confere a histéria um papel essencialmente dogmaético: a continuidade
dos dogmas juridicos (conceitos, classificagdes, principios) constitui via
“para a naturalizago do direito e dos modelos estabelecidos de poder para
a aceitagdo de um direito natural, de uma organizagio politica racional,
tundados no primado de um espirito humano transtemporal”.'

Positivismo e marxismo romperam com a autossuficiéncia do
direito proposta por Savigny, deslocando-o para dentro de uma “grande

9  COSTA, Pietro. Soberania, Representagdo, Democracia. Curitiba: Jurua, 2010.
10 Ibid.

11 Ibid.

12 Ibid.

13 HESPANHA, op. cit., p. 70.

14 Ibid, p. 54.
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narrativa” histérica da sociologia e da economia. O positivismo da por
objeto a reconstrugdo do fato, a lei, a jurisprudéncia e os costumes, levando
a uma compreensdo meramente funcionalista do direito. Essa abordagem
provocaria a cisdo entre dogmatica e histéria, antes harmonizadas por
Savigny; de um lado o direito e seus conceitos, do outro a histéria e a
reconstrucdo do passado. Betti, citado por Costa,'” resolveria a questio
da abordagem pela compreensio histérico-juridica do direito a partir
dos instrumentos conceituais do cientista: a dogmatica hodierna seria
o instrumento de abordagem de uma experiéncia juridica do passado.
Como consequéncia, direito e histéria voltam a harmonizar-se, mas sob
outra ética: “o saber juridico do presente permite o didlogo como passado
nio porque o intérprete escolhe livremente (arbitrariamente) usar uma
linguagem para atribuir significados e narrar textos, mas porque o passado
do direito é “objetivamente” conexo com o presente na inquebravel unidade
da tradi¢io”.'®

A partir dessas consideragdes, Costa propde, entdo, uma historiogratia
como interpretagdo: “a histéria do direito é a interpretagdo de textos
juridicos™."” Na sua concepgio, o direito ndo é um setor da experiéncia bem
delimitado, compreensivel em sua objetividade e unidade — “a juridicidade
ndo é uma estrutura do texto”® — mas busca construir uma narrativa
aberta cujo standard de juridicidade é definido pela cultura do 1nterprete
que nio seja uma descri¢do acabada, totalizante, de uma experiéncia
unitaria de direito (o direito). O método, a abordagem, serdo definidos
conforme a narrativa — histéria do pensamento juridico ou da legislagao,
por exemplo — e em fung¢do dos seus limites. Ndo hé, ainda segundo
Costa,"” um protocolo pré-determinado para tanto; deve ser, por outro
lado, respeitada a alteridade do passado e evitadas as falacias anacronicas,
os interpretar o passado a partir das categorias presentes.

Hespanha qualifica o respelto a alteridade do passado como uma
atitude de tomar os textos a sério, “preservar a légica original das fontes,
mesmo que esta ndo coincidisse com a actual”*® A primeira implicagio
da preservagao da légica original das fontes é ¢ recuperagdo dos sentidos
originais, cuja perda ocorre por meio das sucessivas reinterpretagdes que

15 COSTA, op. cit.
16 Ibid., p. 21.

17 Ibid,, p. 81.

18 Ibid,, p. 23.

19 Ibid.

20 HESPANHA, op. cit., p. 70.
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selecionam significados a partir de categorias presentes, em especial em
fung¢do de um objetivo de harmonizagao.

A cada nivel, portanto, o esfor¢o é o de recuperar a estranheza, ndo
a familiaridade, do que é dito; o esforgo de evitar deixar-se levar por
leituras pacificas; o de ler e reler, pondo-se porqués a cada palavra, a cada
conceito, a cada proposigio, a cada “evidéncia” e procurando as resposta,
ndo na nossa l6gica, mas na propria légica do texto. Até que o implicito
deste se tenha tomado explicito e possa ser objecto de descrigdo. Nessa
altura, o banal carrega-se de sentidos novos e inesperados. O passado,
na sua escandalosa diversidade, é reencontrado.?!

Com esse ferramental tedrico, passa-se entdo a analise da Teoria
Pura do Direito.

2 A PUREZA METODOLOGICA

Hans Kelsen (1881-1973) queria fundar, na Teoria Pura do Direito,
uma ciéncia do direito e purificar esse empreendimento académico. A
ciéncia juridica deveria ser mantida livre de todos aqueles elementos
estranhos aos métodos especificos de uma ciéncia cuja tnica finalidade
¢ a cognigdo do direito. Pode parecer antiquado insistir-se em aderir a
um método juridico em uma época como a nossa, em que o holismo e a
complexidade sdo elogiados ou mesmo exigidos. E provével que a época
de Kelsen nio seja tdo diferente da nossa e os problemas que resultem de
sincretismo metodolégico sejam atemporais.

As filosofias tradicionais legais na época eram, conforme Kelsen
alegou, irremediavelmente contaminadas com ideologia politica e
moralizante, por um lado, ou com tentativas de reduzir o direito as ciéncias
naturais ou sociais, por outro. Ele considerava ambos estes esforgos
reducionistas seriamente falhos. Em vez disso, Kelsen sugeriu uma teoria
“pura” do direito que permitiria evitar o reducionismo de qualquer tipo. A
pureza é estabelecida logo no inicio da obra como pressuposto metodolégico:

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto
significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido
ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto nio pertenca ao
seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como
Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica

21 HESPANHA, op. cit., p.73.
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de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse é o seu principio
metodolégico fundamental.*

Na Teoria Pura do Direito, Kelsen desenvolveu uma teoria geral de
direito que tentou responder as perguntas sobre o que o direito é e como
ele é feito, ndo as questdes de que o direito deveria ser ou como deveria ser
feito. A tese positivista ndo afirma que o valor do direito ¢ ininteligivel,
sem importancia ou periférico, mas afirma eles ndo determinam a
existéncia de leis ou sistemas juridicos. Kelsen concentrou-se em questdes
analiticas e estruturais, colocando o direito e a norma juridica como o
objeto de cogni¢io focal de sua ciéncia juridica. Sua teoria pura foi nessa
medida firmemente localizada dentro da tradi¢io do positivismo juridico.
Como uma teoria geral, a Teoria Pura do Direito ndo tem como objetivo
proporcionar interpretagdes especificas de determinadas normas juridicas
nacionais ou internacionais. Segundo Warat, a Teoria Pura do Direito
“fol concebida como um sistema conceitual destinado a fornecer tanto
as normas metodolégicas para a adequada produgdo do saber dogmatico
do direito, como as categorias gerais desse modelo de conhecimento”,*’
tanto como epistemologia e dogmatica geral. A Teoria Pura aspirava a
generalidade e a0 mesmo tempo implicitamente afirmava a universalidade
de sua aplicagio: ele pretendia dar conta da lei em todos os momentos e
em todos os lugares.

Kelsen propoe uma abordagem diferente de analises sociolégicas ou
psicolégicas da lei. A fim de separar a ciéncia juridica de ciéncias sociais,
Kelsen afirma que se deve analisar a natureza essencial do direito, sem
qualquer referéncia a obediéncia dos cidaddos a lei ou aos determinantes
psicoldégicos das agdes humanas. A abordagem de Kelsen ndo permite
inferir que existam normas legais a partir de observagdes de padroes de
seguir regras ou a partir de estudos psicolégicos de como os cidaddos ou
burocratas se comportam diante da lei.

A separagdo dos “elementos que lhes sdo estranhos” é realizada pela
identificagdo daquilo que é préprio do direito, partindo do conceito mais
amplo e geral para o particular. Kelsen procurou separar as esferas do moral
do juridico e rejeitou a visdo de que o direito é parte da moral. O direito
também foi diferenciado a partir da noc¢do de justiga, entendida em trés
sentidos: como uma categoria moral, no sentido juridico de conformidade
com o direito positivo e como um valor absoluto. Kelsen concluiu que a

22 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 1.

23 WARAT, Luis Alberto. 4 partir de Kelsen. Seqiiéncia. Florianépolis, v. 8, n. 5, 1982. p. 108.
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Justiga (no sentido de valor absoluto) é irracional e tautolégica, pois ndo é
dada a cognigéo, ndo é exprimivel de modo objetivo. A Teoria Pura adota,
assim, uma postura antiideolégica, descrevendo o objeto como ele é, sem
legitimé-lo como justo ou desqualificd-lo como injusto. Neste sentido, a
neutralidade axiolégica a tornava “uma verdadeira ciéncia do Direito”.**
Era uma ciéncia cognitiva: a “teoria do Direito radicalmente realista”.*’
Por meio da tese da normatividade, Kelsen procurou separar o mundo do
direito do mundo de fato. Kelsen néo negou que o direito é um fen6meno
social, observével na sociedade, mas distinguiu a sua nogdo de ciéncia
Jjuridica de sociologia juridica que —na Teoria Pura do Direito e em outros
lugares — ele retratou como uma ciéncia puramente causal, naturalistica,
por assim dizer. Kelsen estabeleceu um reino auténomo para a ciéncia
juridica, separada de uma variante particular da sociologia.

A separagdo entre as esferas da sociologia e do direito, entre o fato
e a norma, dd-se em Kelsen a partir de um juizo de imputacio, de dever-
ser “se A é, deve ser B”. A norma estatui um dever-ser, uma prescri¢io
cuja validade independe de a conduta prescrita verificar-se ou ndo na
prética. Esse raciocinio difere das ciéncias naturais, que seguem juizo de
causalidade, expresso pela formula “se A é, é B”. Essas categorias faziam
parte do neokantismo de sua época. A consciéncia humana, segundo essa
concepgdo, ou vé as coisas como elas sdo (esta cadeira é de madeira) ou como
elas devem ser (esta cadeira deve ser de madeira). Normas sio prescrigoes
de dever-ser, conferindo ao comportamento humano um sentido prescritivo.

Enquanto prescrigio, “a norma é o produto de um ato de vontade
que proibe, obriga ou permite um comportamento”.** Embora produzida
por um ato de vontade, a norma nio se confunde com ele nem tem sua
existéncia dele dependente: “sua ‘existéncia’ especifica é sua validade™.”” A
razdo essencial da validade se localiza na competéncia normativa do autor,
competéncia esta conferida por outra norma e assim por diante, até uma
norma hipotética fundamental que encontra seu fundamento nela prépria
(autorreferenciada). Kelsen®® exemplifica esse processo com a obediéncia
aos principios religiosos: — Ndo devo matar. — Por qué? — Por que devo
obedecer ao mandamento. — Por qué? — Porque devo obedecer a Deus. —

24 KELSEN, op. cit., p. 75.
25 Ibid, p. 75.

26 FERRAZ Jr, Tércio Sampaio. Hans Kelsen, um divisor de dguas 1881-1981. Seqiiéncia, Florianépolis, v. 2,
n. 4, p. 133-138, 1981. p. 135.

27 Ibid,, p. 136.
28 KELSEN, op. cit.
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Por qué? — Porque sim. Esse “porque sim” indica que obedecer a Deus é
uma norma autorreferenciada que funda todas as demais. No direito, a
norma fundamental, o “porque sim”, decorreria de uma eficacia geral do
ordenamento juridico. Desse modo, Kelsen torna a ciéncia juridica uma
ciéncia pura de normas, que as investiga como entidades a serem analisadas
no seu encadeamento hierdrquico. Cada norma vale “nio porque seja justa,
ou porque seja eficaz a vontade que a institui, mas porque estd ligada a
normas superiores por lagos de validade, numa série finita que culmina
numa norma fundamental”.*

A ideia de uma norma fundamental esta ligada diretamente a uma
concepgdo de estado como tnico produtor legitimo de normas. Essa
formulagéo é compativel com o conceito de Weber® de estado moderno: a
comunidade humana que reivindica com sucesso o monopélio da violéncia
fisica legitima em um territério; uma associagdo compulséria que organiza
a dominagdo. A Teoria Pura nio faz referéncia a Weber, como em geral
nio faz referéncia ao pensamento de outros autores, mas Kelsen conhecia a
sua obra, tanto assim que referiu-o em sua opg¢do de tratamento puramente
formal das proposi¢des juridicas.” Essa concep¢do de estado revela uma
das limitagdes da Teoria Pura e que explica em boa parte os problemas
para descrever o direito internacional a partir dela, algo que Kelsen
empreendeu na Teoria Geral do Direito e do Estado e no Principios de
Direito Internacional.

A formulagdo do dever-ser é ainda andloga ao is—ought problem
(ou Navalha de Hume), como articulado por David Hume, que propos que
h4 uma diferenga significativa entre enunciados descritivos (o que é) e
enunciados prescritivos ou normativos (sobre o que deveria ser), e que ndo
é 6bvio que se possa mover de forma coerente de afirmagdes descritivas
para prescritivas.” Se em Hume a formulagdo tem implicagdes no campo da
moral e da limitagéo do raciocinio indutivo, por exemplo, em Kelsen ela se
traduz na impossibilidade de deduzir fatos a partir de normas e vice-versa.

Essa conclusio expde uma inconsisténcia na Teoria Pura, de fundar
o ordenamento sobre um fato (a sua eficdcia geral), o que também néo deixa

29 FERRAZIJR, op. cit,, p. 136.
30 WEBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocagdes. 15. ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2004.

31 TOFFOLI, José Antonio Dias; RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Hans Kelsen, o jurista e suas
circunstancias (estudo introdutério para a edigio brasileira da “Autobiografia” de Hans Kelsen). In:

KELSEN, Hans. Autobiografia. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012.

32 HUME, David. 4 Treatise of Human Nature. [5.1]: Project Gutenberg, 2010. Ebook. Revisado em 2012.
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de implicar que o direito se funda na for¢a, ao menos do grupo humano que
reivindicou com sucesso o monopdlio da violéncia fisica legitima. Do ponto
de vista da coeréncia interna da teoria, essa pressuposigio é desnecesséria.
Isso, todavia, desafiaria o problema da coeréncia externa e como ancora-
la para que ela efetivamente descrevesse a realidade e nio um fosse um
esquema puramente abstrato. Esse dilema é exposto por Kelsen ao tratar
do bando de salteadores: uma organizagdo criminosa, quando propoe e
aplica um cédigo de condutas, produz direito? A saida encontrada por ele
estd no monopdlio da forga do estado. O bando de salteadores nio produz
direito porque suas normas hio derivam das normas postas pelo estado,
que nio reconhece essa faculdade e que pode se fazer valer pela coergio
em ultima instancia. Perceba-se que ndo sdo feitas referéncias a valores,
como bem comum, como fundamento. O como as coisas sio, o estado em
sua objetividade, também implica nio justificd-lo em valores éticos. Sua
prevaléncia nio decorre de sua superioridade moral, como, por exemplo,
em Hegel,”> que o define como a maxima realizag¢do da ideia moral.

O pressuposto de monopdlio normativo da teoria kelseniana revela
uma limitagdo em seu aspecto descritivo (ambito do ser) que a qualificaria
como um direito da normalidade institucional, ou seja, um direito de
uma sociedade em que o estado nio encontra rival como associagido que
organiza a dominagfo, voltando ao conceito de Weber. A implicagdo mais
evidente estd nos momentos de excegdo, como nas revolugdes, guerras
de independéncia ou desagregacio institucional, mesmo que ndo haja
organizagio que busque substituir o estado, como no caso das guerras:
como cobrar uma divida se os tribunais ou nio existem mais ou nio
conseguem fazer valer suas decisdes? No que restou da policia? Com a
ajuda dos vizinhos ou do que restou da associa¢do de moradores? Nessas
situagdes ndo ha direito?

Outra implicagdo diz respeito a relagdo de como se compreende a
relagdo entre estado e sociedade. Estado algum é capaz de controlar todos
os aspectos da sociedade, mesmo os totalitdrios, mas existe essa pretensio
quando h4 monopélio da produgio normativa, mesmo nos democraticos. O
interessante é perceber que Kelsen®" néo tinha em mente estados totalitdrios
ao desenvolver sua teoria, mas buscava uma solugio para o direito do
Império Austro-hiingaro, um estado plural, ao menos se comparado com
os congéneres europeus da época. Teorias institucionalistas, como a de
Santi Romano, propdem que a fonte do direito nio estd no estado, mas

33 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios de filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.

34 KELSEN, Hans. Autobiografia. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2012.
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na sociedade.” Esta operaria a partir de referenciais préprios e organiza-
se espontaneamente em institui¢des, comunidades que estruturam a
convivéncia social por meio de normas criadas nos seus seios. O estado
seria uma das institui¢des, mas certamente ndo a Gnica, e haveria tantos
direitos quantas institui¢des houvesse. Essa concepg¢io explica mais
facilmente a pluralidade nas sociedades, como a internacional, e, em boa
medida, a cobranga de uma divida onde nio existem mais tribunais. Por
outro lado, atirma a juridicidade do bando de salteadores, a menos que se
recorra a elementos éticos para caracterizar as instituigoes (algo que, Santi
Romano, por exemplo, néo fez), o que implicaria um retorno a concepgoes
Jjusnaturalistas.

Pelas consideragdes acima, ha um obstaculo conceitual a existéncia
de elementos de histéria do direito na Teoria Pura sendo como originada
de sua incoeréncia interna. O que se deve explorar, todavia, é a abertura
que a pureza metodolégica tem a histéria ndo como equivoco, mas como
parte do método. E isso que serd feito a seguir.

3 0 COSTUME: HISTORIA DO DIREITO NA TEORIA PURA DO DIREITO?

Os lugares mais 6bvios para uma abertura para a histéria na Teoria
Pura estd naquilo de mais “real”, ndo nas operagdes légico-formais de
derivacdo que caracterizariam o ordenamento juridico ou nos juizos de
dever-ser, mas onde a teoria se ancora na realidade. O primeiro deles diz
respeito ao costume juridico. O segundo, a aplicagdo das normas.

Kelsen®® conceitua costume da seguinte forma:

uma linha de conduta de observancia generalizada, durante a qual os
individuos atuantes nio tém o propdsito consciente de criar Direito; mas
eles devem considerar seus atos como estando em conformidade com
uma norma obrigatéria e ndo como uma questio de escolha arbitraria.

Kelsen’ ndo o diferencia da norma passada pelo parlamento em
substancia. As duas situagdes sdo qualificadas como norma positiva:

o sentido subjetivo dos atos constitutivos do costume apenas pode ser
interpretado como norma objetivamente vélida se o costume é assumido

35 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. Florianépolis: FUNJAB, 2008.
36 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 167.

37 1Id., 1998b, 1999.
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como fato produtor de normas por uma norma superior. Visto o fato
do costume ser constituido por atos de conduta humana, também as
normas produzidas pelo costume sio estabelecidas por atos de conduta
humana e, portanto, normas postas, isto é, normas positivas, tal como
as normas que sdo o sentido subjetivo de atos legislativos. Através do
costume tanto podem ser produzidas normas morais como normas
juridicas. As normas juridicas sdo normas produzidas pelo costume
se a Constitui¢do da comunidade assume o costume - um costume
qualificado - como fato criador de Direito.”®

O sentido de Constituigio a que alude Kelsen no contexto de sua
teoria: “a norma positiva ou as normas positivas através das quais é regulada
a produgdo das normas juridicas gerais”,” produzida por via consuetudinaria
ou por ato individual coletivo dirigido a esse fim.** A norma consuetudinaria
estad no escaldo imediatamente inferior a Constituigdo, pois dela deriva
imediatamente. O sentido de dever-ser surge de uma norma constitucional
com a formulagio devemos nos conduzir conforme o costume. Essa norma
pode inclusive ter sido criada pelo costume.

Segundo Kelsen," o costume para que se torne norma juridica deve
ser reconhecido como tal por um ato de vontade — este o sentido de direito
positivo, posto — individual ou coletivo. Ndo hé diferenga substancial entre
anorma costumeira e a promulgada pelo parlamento, pois ambas decorrem
de um ato de vontade, apenas havendo diferenca de fonte legiferante. A ideia
de que a norma consuetudindria seja produto de um ato de vontade somente
pode ser compreendida nos termos do devemos nos conduzir conforme
o costume, pois é do processo de formagio do costume a indeterminagio
quanto aos sujeitos ou ao momento de sua cria¢do. Do ponto de vista
histérico, esse fato pode ser item de investigagdo, mas, do ponto de vista
juridico, o resultado é indiferente, pois a existéncia especifica do costume

38 KELSEN, op. cit.,, 1999, p. 7.
39 Ibid., p. 155.

40 Kelsen (1999) diferencia Constitui¢io em sentido material, o sentido aqui apresentado, de Constituigio
formal, “um documento designado como ‘Constituigdo’” que - como Constitui¢do escrita —nio s6 contém
normas que regulam a produgio de normas gerais, isto ¢, a legislagdo, mas também normas que se
referem a outros assuntos politicamente importantes e, além disso, preceitos por for¢a dos quais as
normas contidas neste documento, a lei constitucional, ndo podem ser revogadas ou alteradas pela mesma
forma que as leis simples, mas somente através de processo especial submetido a requisitos mais severos.
Estas determinagdes representam a forma da Constituigdo que, como forma, pode assumir qualquer
contetido e que, em primeira linha, serve para a estabiliza¢do das normas que aqui sio designadas como

Constituigdo material e que sio o fundamento de Direito positivo de qualquer ordem juridica estadual.”

41 Ibid., 1998b, 1999.
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como norma independe de quando, por que o costume existe ou qual seu
germe, mas apenas de se no dado momento hé o reconhecimento de sua
obrigatoriedade por um ato de vontade do estado (ainda que esse mesmo
ato seja consuetudindrio).

Kelsen nega o carater declaratério do costume, conforme proposto
por Savigny e pela escola histérica alemd, segundo o qual o costume é
expressdo do direito e ndo sua causa. Nessa concepgdo, o direito néo é
produzido nem pela legislagdo nem pelo costume, mas pelo espirito do
povo (Volksgeist); a fungdo do direito positivo é antes a de reconhecé-
lo, deduzindo as normas positivas a partir dele. Uma das implica¢des
desta visdo é o condicionamento da validade das normas positivas a
conformidade com o espirito do povo e que o contetido da lei nfo pode
ser determinado sendo por referéncia a principios morais. Kelsen avalia
essa concep¢do como jusnaturalista ao atribuir a criagdo do direito a uma
entidade imaginaria. Essa concepgdo seria mistificadora, na medida em
que retira da criagdo do direito o contetido de poder (ato de vontade),
naturalizando o discurso. Essa nog¢io leva ao costume como constitutivo
do valor de justi¢a.*

No mais, por serem norma positiva, direito estatuido e consuetudinario
revogam-se mutuamente conforme o lex posterior. O mesmo se diz da
dessuetude como fator de revogagio de norma positiva. Essas questoes sdo
resolvidas conforme as prescri¢des da Constituigdo em sentido material
como decorréncia de sua propria defini¢do. A formulagido é flexivel o
suficiente para dar ao costume maior ou menor relevancia como fonte de
normas a depender da organizagdo de dada sociedade.

Uma das diticuldades do direito consuetudinario reside na dificuldade
da certifica¢do de sua validade — verificar a sua criagdo constitucional, “a
existéncia especifica da normas™* — pelo 6rgao aplicador do direito, em
comparagdo com o direito estatuido, geralmente publicado em jornal oficial.
Essa dificuldade, todavia, segundo Kelsen, ndo implica diferenga de um
e de outro em sua substéancia, pois nos dois casos preexiste uma norma
juridica geral ao ato de aplicagdo do direito, que tem eficécia retroativa: “o
fato ¢ havido como ja posto no momento determinado pelo érgéo aplicador

45

do Direito e ndo como apenas posto no momento dessa averiguagio”.

42 KELSEN, op. cit., 1999.
43 KELSEN, Hans. O problema da justi¢a. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998a.
44 Ibid., 1998b, p. 43.

45 KELSEN, op. cit, 1999, p. 159.
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E s6. Kelsen ndo elabora o como averiguar a existéncia de uma norma
consuetudindria, na Teoria Pura ou na Teoria Geral. Igualmente ndo explica
o motivo pelo qual deixou de fazé-lo. E possivel inferir, entretanto, que a
proposta de pureza metodolégica tenha imposto esse limite ao jurista. Essa
frustragio se sente também na leitura do Cap. 8 da Teoria Pura, quando
trata da intepretagdo e propde a célebre analogia da ciéncia do direito como
moldura. A ciéncia do direito, segundo o raciocinio de Kelsen, ndo é capaz
de resolver sozinha um tnico problema de direito, pois precisa do apoio
da ciéncia da linguagem para que se conhega o sentido exato dos termos
da norma (Kelsen estava no campo da semantica, ndo da pragmatica).

Surgiram ao longo do século XX outras concepgdes de ciéncia que
questionaram alguns dos pressupostos da concepgdo positivista, como a
separacdo de sujeito e objeto, a neutralidade do cientista, especialmente
nas ciéncias sociais. Para o que nos interessa aqui, talvez a questdo mais
importante seja outro desses pressupostos, a proposta cartesiana de andlise
e sintese: dividir-se o problema em outros menores, de compreensdo mais
simples, até que, solucionados estes, chegue-se a solugio do problema maior.
A metédica da interpretagio (o literal, o histérico, o teleolégico, etc.) parte
desse pressuposto. Kelsen parece dar ao problema da interpretagdo uma
resposta coerente com sua proposta de pureza metodoldgica: a ciéncia
Jjuridica, como sendo uma ciéncia da linguagem, ndo é capaz de resolver
esse problema antes de a prépria linguistica estabelecer um método racional
de interpretacdo. Do ponto de vista da ciéncia juridica, por outro lado,
mesmo que a ciéncia da linguagem néo esteja plenamente desenvolvida —e
nem venha a ser, a0 menos em uma concepgéo de ciéncia como actimulo
de conhecimento —, mais importante que o ato de conhecimento é o ato de
vontade que constitui a norma (no caso, a norma positiva individual criada
pelo juiz). Se esta norma for produzida conforme a previsdo constitucional,
ela é norma valida.

Aplicado o mesmo raciocinio ao costume, na certificagdo da norma
costumeira, ainda que nfo se tenha um método suficientemente desenvolvido
que estabelega o ato de conhecimento, prevalecerd o ato de vontade que
reconhece — ou ndo — a norma consuetudinaria como valida. Nesse sentido,
ao menos quando se averigua o costume, parece ndo haver trinca no
vaso de porcelana; a proposta de pureza metodolégica foi coerente com
o tratamento da matéria.

H4 abertura para a histéria do direito, por outro lado, enquanto
ciéncia autébnoma, operando por método préprio. Parece pouco, mas ja
se considera algo novo. O fato de a Teoria Pura ignorar a histéria do
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direito ndo implica negé-la com método, mas antes afirma sua autonomia
epistemoldgica.

O objetivo do estudo histérico é limitado, todavia, pela implica¢do
juridica. Se a ciéncia do direito se ocupa de normas, sdo essas que o
historiador do direito deve entregar ao jurista. Nessa acepgdo, o objeto
da histéria do direito — talvez histéria para o direito — é a pesquisa da
existéncia das normas (consuetudindrias, no ambito desta pesquisa), do
ato de vontade que lhe deu existéncia e do seu enunciado. O método para
tanto serd o da historiografia juridica.

Uma tltima observagdo quanto a historiografia aplicada a norma
consuetudindria. A proximidade dos fatos no tempo talvez diminua a
importancia de algumas das adverténcias feitas por Hespanha e Costa no
que tange aos textos, pois as mesmas categorias juridicas provavelmente
orientam tanto os textos hodiernos como os histéricos que se analisam.
Os processos de selegdo de significados devem ser investigados nesse
caminho. Nas situa¢gdes em que o costume seja antigo, pode haver
mudangas de significado que devam ser tomadas em consideragdo, mas
os significados, para efeito da aplicagdo da norma, sdo aqueles vigentes
no momento dos fatos.

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

O risco que se corre hoje é o do ecletismo metodolégico, capaz
de produzir resultados incoerentes ou inconsistentes, a pretexto de
serem cientificos. Se a pureza metodoldégica revela limitagdes como
proposta epistemolégica, a autocontengio que ela determina ao jurista
com respeito ao método pode ser compreendida como abertura, e néo
como fechamento: abertura a outros campos da ciéncia. Essa observagio
é feita ndo com base no conceito atual de ciéncia, mas no conceito
empregado por Kelsen. Ao historiador do direito caberia partir de
onde parou o jurista. E bem verdade que esse tipo de raciocinio parece
artificial, na medida em que qualquer problema de direito precisaria de
um sem nimero de profissionais. Em verdade, é mesmo, pois do que se
trata aqui néo é de profissdes, mas de métodos. O método da ciéncia
juridica seguido do método da historiografia do direito. O nome para
isso ¢ rigor cientifico.

Nio é necessdrio refutar a Teoria Pura para haver uma histéria do
direito que seja compativel com ela. No campo do costume, o caminho ao
menos esta aberto.
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