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CONSELHO EDITORIAL

INTERNACIONAIS

CARLA AMADO GOMES
(UNIVERSIDADE DE LISBOA,
PORTUGAL)

Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Foi Vice-Presidente do
Instituto da Cooperagio Juridica da Faculdade
de Direito de Lisboa entre 2006 e 2014. Lecciona
cursos de mestrado e Pés-graduagio em Direito
do Ambiente, Direito Administrativo e Direito
da Energia em Angola, Mogambique e Brasil.
Colabora regularmente em agdes de formagio
no Centro de Estudos Judiciérios.

JOSE ALEXANDRE GUIMARAES DE
SOUSA PINHEIRO. (UNIVERSIDADE
DE LISBOA, PORTUGAL)

Professor Auxiliar da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa. Doutorado pelo

Instituto de Ciéncias Jurfdico-Politicas (ICJP) da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA
(UNIVERSIDAD DE SALAMANCA,
ESPANHA)

Professor Titular de Direito Processual da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
pela Universidad de Salamanca. Desenvolve
pesquisas nas Universidades de Kansas (USA),
Turim (Itdlia) e Coimbra (Portugal).

PEDRO T. NEVADO-BATALLA
MORENO (UNIVERSIDAD DE
SALAMANCA, ESPANHA)

Professor Titular de Direito Administrativo da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
Administrativo pela Universidad de Salamanca.

NACIONAIS

REGIAO NORTE

EDSON DAMAS DA SILVEIRA
(UEA/UFRR)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio em
Direito Ambiental (UEA) e em Desenvolvimento
Regional da Amazonia (UFRR). Pés-Doutorado pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Mestrado e Doutorado em Direito Econémico e
Socioambiental pela Pontificia Universidade Catélica
do Parand (PUC/PR). Procurador de Justica do
Ministério Piblico do Estado de Roraima.

JOSE HENRIQUE MOUTA ARAUJO
(CESUPA)

Professor do Centro Universitario do Estado do
Pard - CESUPA e da Faculdade Metropolitana
de Manaus — FAMETRO. Pés-Doutorado
pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. Mestrado e Doutorado em Direito
pela Universidade Federal do Pard (UFPA).
Procurador do Estado do Para.

REGIAO NORDESTE

MONICA TERESA COSTA SOUSA
(UFMA)

Professora dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito e Instituigdes do Sistema de Justiga
e em Cultura e Sociedade (UFMA). Mestrado
e Doutorado em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC). Bolsista
de Produtividade em Pesquisa da Fundagéo de
Amparo a Pesquisa do Maranhio (FAPEMA).
Avaliadora do MEC/INEP.

MARTONIO MONT’ALVERNE
BARRETO LIMA (UNIFOR)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UNIFOR). P6s-Doutorado em Direito
pela Universidade de Frankfurt. Mestrado em
Direito e Desenvolvimento pela Universidade
Federal do Ceara (UFC) e Doutorado em
Direito  (Rechtswissenschaft) pela Johann
Wolfgang Goethe-Universitiat Frankfurt am
Main. Procurador do Municipio de Fortaleza.



LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA
(UFPE)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UFPE). Pés-Doutorado pela
Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Mestrado em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE) e Doutorado
em Direito pela Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo (PUC/SP). Procurador
do Estado de Pernambuco.

ARTUR STAMFORD DA SILVA
(UFPE)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito e de Direitos Humanos (UFPE).
Pés-Doutorado pela Universidad Adolfo Ibafiez
(UAI/Chile). Mestrado e Doutorado em Direito
pela Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE). Bolsista de Produtividade em Pesquisa
(CNPq).

HERON JOSE DE SANTANA
GORDILHO (UFBA)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UFBA). Pés-Doutorado pela Pace
University Law School, New York, onde é professor
visitante e integra a diretoria do Brazilian-American
Institute for Law and Environment (BAILE).
Mestrado em Direito pela Universidade Federal
da Bahia (UFBA) e Doutorado em Direito pela
Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).
Promotor de Justica do Estado da Bahia.

FREDIE SOUZA DIDIER JUNIOR
(UFBA)

Professor do Programa de Pés-Graduagio

em Direito (UFBA). Livre-Docéncia pela
Universidade de Sdo Paulo (USP). Pés-
Doutorado pela Faculdade de Direito da

Universidade de Lisboa. Mestrado em Direito
pela Universidade Federal da Bahia (UFBA)
e Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo (PUC/SP).
Advogado. Foi Procurador da Reptiblica.

REGIAO CENTRO-OESTE

JEFFERSON CARUS GUEDES
(AGU/CEUB)

Professor do Programa de P6s-Graduagdo em
Direito (CEUB). Mestrado e Doutorado em
Direito pela Pontificia Universidade Catélica
de Sio Paulo (PUC/SP). Foi Procurador
Geral da Unido, Procurador-Chefe Nacional
do INSS e Consultor Juridico do Ministério da
Previdéncia Social, Diretor da Escola da AGU e
Vice-Presidente Juridico dos Correios. Membro
da Advocacia-Geral da Unido.

ARNALDO SAMPAIO DE MORAES
GODOY (AGU/CEUB)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (CEUB). Livre-docéncia pela
Universidade de Sdo Paulo - USP. Pés-doutorado
em Direito Comparado na Universidade de
Boston-EUA, em Direito Constitucional pela
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul-PUC-RS e em Literatura no Departamento
de Teoria Literédria da Universidade de Brasilia-

UnB. Mestrado e Doutorado em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo
(PUC/SP).  Foi Procurador-Geral Adjunto
na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.
Membro da Advocacia-Geral da Unifo.

MARCELO DA COSTA PINTO
NEVES (UNB)

Professor do Programa de Pés-Graduagido em
Direito (UnB). Livre-Docéncia pela Faculdade
de Direito da Universidade de Fribourg
(Suiga). Poés-Doutorado na Faculdade de
Ciéncia Juridica da Universidade de Frankfurt
e no Departamento de Direito da London
School of Economics and Political Science.
Mestrado em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE) e Doutorado
em Direito pela Universidade de Bremen. Foi
Conselheiro do Conselho Nacional de Justiga
(CNJ). Bolsista de Produtividade em Pesquisa
(CNPq). Foi Procurador do Municipio de
Recife.



REGIAO SUDESTE

JOSE VICENTE SANTOS DE
MENDONGA (UERJ)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UERJ). Mestrado em Direito Publico
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), Master of Laws pela Harvard Law
School e Doutorado em Direito Publico pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ). Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO
(UERJ)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito (UERJ/UCAM). Mestrado em
Direito Publico pela Universidade do Estado do
Rio de Janeiro (UERJ) e Doutorado em Direito
do Estado pela Universidade de Sio Paulo
(USP). Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

MARIA PAULA DALLARI BUCCI
(USP)

Professora do Programa de Pés-Graduagio em
Direito da Universidade de Sio Paulo (USP). Livre-
Docéncia em Direito do Estado (USP). Mestrado e
Doutorado em Direito pela Universidade de Sao
Paulo (USP). Foi Procuradora-Geral do CADE.
Procuradora da Universidade de Sdo Paulo.

DIOGO ROSENTHAL COUTINHO
(USP)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
Livre-Docéncia em Direito Econémico (USP).

Master in Science (MSc) em Regulagio pela
London School of Economics and Political
Science (LSE, Londres) e Doutorado em
Direito na Universidade de Sio Paulo (USP).
Pesquisador do Centro Brasileiro de Anilise e
Planejamento (CEBRAP) e do IGLP (Institute
of Global Law and Policy).

TERESA CELINA DE ARRUDA
ALVIM WAMBIER (PUC/SP)

Professora do Programa de Pés-Graduagéo
em Direito da Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP). Livre-
Docéncia pela Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo (PUC/SP). Mestrado
e Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Cat6lica de Sdo Paulo.
Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Processual. Advogada.

THOMAS DA ROSA BUSTAMANTE
(UFMG)

Professor do Programa de Pés-Graduagido
em Direito (UFMG). P6s-Doutorado na
Universidade de Sio Paulo (USP). Mestrado
em Direito pela Universidade do Estado do
Rio de Janeiro (UERJ) e Doutorado em Direito
pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro (PUC/Rio). Bolsista de Produtividade
em Pesquisa (CNPq).

REGIAO SUL

LENIO STRECK (UNISINOS)

Professor do Programa de Pés-Graduagio

em Direito (UNISINOS/UNESA). Pos-
Doutorado pela Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa. Mestrado e

Doutorado em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC). Foi
Procurador de Justiga do Ministério Publico
do Estado do Rio Grande do Sul.

MARIANA FILCHTINER FIGUEIREDO
(AGU/PUC/RS)

Pés-Doutorado junto ao Max-Planck-Institut fiir
Sozialrecht und Sozialpolitik (Munique, Alemanha)
e a Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande

do Sul (PUC/RS). Mestrado e Doutorado em
Direito pela Pontificia Universidade Catélica
do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Membro da
Advocacia-Geral da Unifio. Foi Procuradora do
Municipio de Porto Alegre.

REGINA LINDEN RUARO (PUC/RS)
Professora do Programa de P6s-Graduagio em
Direito da Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul (PUC/RS). Pés-Doutorado
no Centro de Estudios Universitarios San
Pablo (CEU/Espanha). Doutorado em Direito
na Universidad Complutense de Madrid
(UCM). Membro aposentada pela Advocacia-
Geral da Unido.



PARECERISTAS

ADELCIO MACHADO DOS SANTOS
-AGU SC

Pés-Doutor em Gestdo do Conhecimento
(UFSC). Doutor em Engenharia e Gestdo

do Conhecimento (UFSC). Mestre em
Relagdes  Internacionais. Especialista em
Psicologia Organizacional e do Trabalho;

em Psicopedagogia; em Gestdo Educacional;
em Supervisdo, Orienta¢dio e Administra¢do
Escolar; em Direito Civil; em Negdcios
Internacionais; e em Ecumenismo e Didlogo
Inter-religioso.Bacharel em Administragéo,
Direito, Ciéncia Politica, Filosofia, Jornalismo
e Turismo. Licenciado em Histéria, Filosofia,
Letras e Pedagogia. Tecn6logo em Comunicagio
Institucional, Gestio Financeira e em Produgio
Publicitdria. Docente e pesquisador dos
Programas “Stricto Sensu” em Desenvolvimento
e Sociedade e em Educagdo (Uniarp).

ANA CLAUDIA SANTANO - PR
Pés-Doutorado - Universidad Externado de
Colombia, UEXTERNADO, Colémbia. Pos-
Doutorado. Pontificia Universidade Catélica do
Paran4, PUC/PR, Brasil. Doutorado em Estado
de Derecho y Buen Gobierno - Universidad
de Salamanca, USAL, Espanha. Mestrado em
Democracia y Buen Gobierno - Universidad
de Salamanca, USAL, Espanha. Professora
pesquisadora do programa de Mestrado em
Direitos Fundamentais e Democracia no Centro
Universitario Autbnomo do Brasil - Unibrasil

BRUNO GARCIA REDONDO - RJ

Doutorando em andamento e Mestre em Direito
Processual Civil pela PUC-SP. Pés-Graduado
em Direito Processual Civil pela PUC-Rio. P6s-
Graduado em Advocacia Publica pela UERJ
(PGERIJ/ESAP, 2009). Pés-Graduado em Direito
Privado e em Direito Publico pela EMERJ

(UNESA/TIRIJ, 2009)

BRUNO MENESES LORENZETTO - PR
Professor de Direito da Pontificia Universidade
Catoélica do Parana. Coordenador do Programa
de Mestrado em Direito (Direitos Fundamentais
e Democracia) e Professor da Graduagio do
Centro Universitdrio Auténomo do Brasil
- UniBrasil. Visitng Scholar na Columbia
Law School, Columbia University, New York
(20138-2014). Doutor em Direito pela UFPR

na area de Direitos Humanos e Democracia
(2010-2014). Mestre em Direito pela UFPR
na é4rea do Direito das Relagoes Sociais (2008-
2010). Graduado em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica do Parand (2003-2007).
Bolsista pela CAPES durante o Mestrado na
UFPR. Desenvolve suas pesquisas na drea de
Direito, com énfase em Direito Constitucional,
Teoria do Direito e Teoria do Estado.

CARLOS ALBERTO MOLINARO - RS
Doutor em Direito, summa cum laude, com
acreditagdo de &quot;Doctor Europeo&quot;
(DERECHOS HUMANOS & DESARROLLO
2a. Edicién) - Universidad Pablo de Olavide-
UPO. Mestre em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul
- UCRS. Professor na Universidad Pablo de
Olavide, Sevilha - ES.

CLAUDIO JOSE AMARAL BAHIA - SP
Doutor em Direito do Estado pela Pontificia
Universidade Catélica de Sido Paulo. Possui
mestrado em Direito Constitucional - Institui¢io
Toledo de Ensino (2002). Graduagio em Direito -
Instituigdo Toledo de Ensino (1996) e Atualmente
é professor - Institui¢do Toledo de Ensino na
graduagio e na pés- graduagio stricto sensu. Tem
experiéncia na drea de Direito, com énfase em
Direito Constitucional.

DANIELA BUCCI - SP

Doutora e Mestra em Direitos Humanos pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
(USP). Coordenadora Observatério de Violagao
dos Direitos Humanos da Universidade Municipal
de Sao Caetano do Sul (USCS) e Pesquisadora-
Lider do Nucleo de Estudos de Direitos Humanos
da USCS (NEDH-USCS). Pesquisadora do
Nucleo de Estudos de Tribunais Internacionais
da Universidade de Sdo Paulo — NETI-USP.
Professora Universitéria.

DANILO GARNICA SIMINI - SP
Doutorando em Ciéncias Humanas e Sociais
(UFABC). Mestre em Direito (UNESP). Pés-
graduagio em Direito Publico (Escola Paulista da
Magistratura). Docente nos cursos de Relagdes
Internacionais e Ciéncias Contébeis da Universidade
de Ribeirdo Preto e no curso de Direito da Faculdade
Francisco Maeda de Ituverava.



ELISA DE SOUSA RIBEIRO
PINCHEMEL - DF

Doutora e Mestre em Estudos Comparados
Sobre As Américas pela Universidade de
Brasilia, Brasil(2016). Professora de Ciéncia
Politica do Centro Universitario UNIEURO.
em diversas disciplinas do direito e da area de
gestdo. Gerenbte de Sustentabilidade

ERICA GUERRA DA SILVA -RJ
Doutora em Direito pela Universidade Estécio de
Sa. Membro Efetivo do Instituto dos Advogados
Brasileiros. Membro Permanente da Comisséo de
Direito Empresarial do Instituto dos Advogados
Brasileiros. Vice-Presidente da Comissdo de
Direito Empresarial do Instituto dos Advogados
Brasileiros, biénio 2014/2016 e 2016/2018.
Professora Adjunta da Universidade Federal
Rural do Rio de Janeiro (UFRRIJ-ITR). Autora de
Livros e artigos juridicos.

FABIO FERNANDES NEVES
BENFATT - PR
Doutor em Direito Politico e Econémico

pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.
Coordenador Geral do Curso de Direito da
Faculdade Pitdgoras Londrina. Graduagio
em Direito e Mestrado em Direito Negocial,
ambos pela Universidade Estadual de Londrina.
Conselheiro da Ordem dos Advogados do
Brasil - Subse¢io Londrina - PR. Docente
titular da Disciplina Direito Concorrencial
na Especializagdo em Direito Empresarial na
Universidade Estadual de Londrina/PR

FERNANDO HORTA TAVARES - MG
Pés-Doutor em Direito Constitucional e Direito
da Unido Europeia pela Universidade Nova de
Lisboa (2008; 2016-2017); Doutor em Direito e
em Direito Processual (PUC Minas 2002); Mestre
em Direito Processual (PUC Minas, 1998).
Protessor Convidado da Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa. Professor Adjunto
IV (licenciado) do Programa de Pés-Graduagio e
da Faculdade de Direito da PUC Minas. Professor
Adjunto (licenciado) do Mestrado em Direito e
Inovagio e da Licenciatura, ambos da Faculdade
de Direito da UFJE

GRACE LADEIRA GARBACCIO - AL
Profissional da drea de Sustentabilidade/Gestido
Ambiental, Juridica, Governanga Corporativa

Compliance, Comunicagio e RH, formada em
Direito pela Universidade Federal de Minas
Gerais (2002) e em Administragio pela Fundagio
Jodo Pinheiro (2000), com Mestrado em Direito
Ambiental pela Université de Limoges (2005) e
Doutorado em Direito Ambiental - Université
de Limoges (2009). Experiéncia nas areas do
Direito, da Administra¢io, Comunicagdo e
Marketing em empresas como Vallourec, Saint
Gobain, Anglo American e Votorantim Energia,
bem como no poder executivo do Estado de MG
em suas Secretarias. Francés Fluente, Inglés
Avangado, Italiano e Espanhol Intermediério.

GUSTAVO COSTA NASSIF - MG
Pés-Doutor pela Universidade Nova de
Lisboa, UNL, Portugal. Doutor em Direito
pela Pontificia Universidade Cat6lica de Minas
Gerais, PUC-MG. Professor titular da Escola de
Direito do Centro Universitdrio Newton Paiva.
Professor no Programa de P6s-Graduagdo em
Direito - Mestrado e Doutorado em Direi

to da Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul - PUC-RS

JONATHAN CARDOSO REGIS - SC
Doutor em Ciéncia Juridica pela Universidade do
Vale do Itajai (UNIVALI) e Doctor en Derecho
pela Universidade de Alicante (Espanha). Mestre
em Gestdo de Politicas Publicas (UNIVALI).
Especializagio em: Administragio em Seguranca
Publica pela Universidade do Sul de Santa Catarina
- Unisul; Direito Processual Civil pela Universidade
do Vale do Itajai - Univali e Habilitagio para
o Magistério Superior pela Univali (2008).
Atualmente é Sub Comandante do 1° Batalhdo de
Policia Militar (Itajai/SC). Instrutor convidado do
Curso de Aperfeicoamento de Sargentos da Policia
Militar 2010. Instrutor do Curso de Formagio de
Soldados da Policia Militar de Santa Catarina nos
anos de 2008, 2011/2012, 2013/2014, 2014/2015
e 2016 (Balnedrio Camboriti e Itajaf). Atualmente
é Professor de Direito Penal, Legislagio Especial
Penal e Direitos Humanos na Universidade do Vale
do Itajaf - Univali.

LUANA PEDROSA DE FIGUEIREDO

CRUZ - SP

DOUTORA em Direito Processual Civil pela
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo.
Mestre em Direito Processual Civil pela Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo . Professora
do Mestrado em Direito da UNINOVE - Linha



de Pesquisa: Justiga e o Paradigma da Eficiéncia.
Professora de Direito processual civil no curso
de graduagio na UNINOVE/SP. Professora
convidada dos cursos de Especializagio em
Direito processual civil da Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo. Professora Convidada do
Curso de Pés-Graduagio lato sensu em Direito
Processual Civil na FDSBC/SP . Advogada,
com énfase em Direito Processual Civil, e Agdes
Coletivas . Membro da ILA-Brasil e Membro
do Instituto Brasileiro de Direito Processual -
IBDP. Atua como Segundo Parecerista (Duplo
Blind Peer Review) da Revista de Processo
(Editora RT). Parecerista do Cadastro Nacional e
Internacional de Avaliadores do CONPEDI.

LUCIANO DOS SANTOS DINIZ - MG
Doutor em Ciéncias Sociais pela Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo. Mestre em
Direito Publico pela Pontificia Universidade
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EDITORIAL

Prezado leitor,

Em 2018, a Advocacia-Geral da Unido chega aos seus 25 anos e a
Escola da AGU completara 18 anos de existéncia.

Sdo marcos temporais que devem ser comemorados com regozijo
- no que toca as imensas conquistas obtidas no interregno — e com
atengdo, no que concerne aos reptos que certamente baterdo as portas
de nossa Escola.

Além da capacitagio, nacional e internacional, de membros e
servidores, a verve da advocacia ptblica ha de florescer, em um ambiente
multifacetado e democratico propicio para a criagio e desenvolvimento
do pensamento juridico moderno.

A Escola da AGU ¢é o ponto nodal para que essa capacidade
juridico-criativa seja exercida de forma plena, em beneficio do individuo,
da instituigdo e do Estado brasileiro.

A Revista da AGU faz parte desse processo, consolidando-se
como periddico de referéncia nacional na produgio cientifica em direito.
Esta edigdo demonstra e reforga tal conclusio.

Primeiramente, a obra nos brinda com o artigo “O Direito
Internacional e o Futuro da Democracia”, do autor convidado Chris
Thornhill, professor titular da Universidade de Manchester.

O autor, de forma objetiva e convincente, assevera que a formacgao
de sistemas politicos democraticos nacionais exige bases normativas
criadas pelo direito internacional, de forma que os cidaddos se
comuniquem com institui¢des politicas em dimensio nacional e, mais
além, como cidadaos de direito global.

A conclusdo é certeira, ao sugerir que as “democracias centradas
somente na expressdo nacional do poder legislativo ndo tiveram
bom desempenho quanto a esses principios legitimadores” [inclusdo
igualitaria e participagdo .

De fato, uma leitura inovadora e provocante.



Mas esta edi¢do vai além. Entre os 15 (quinze) artigos selecionados
pelo sistema double blind peer review, 11 (onze) sdo de autoria de
operadores do direito exégenos a advocacia ptblica federal. Além dos
membros da Advocacia-Geral da Unifio, promotores, juizes, professores
e advogados foram atraidos pelo protagonismo da Revista da AGU na
disseminac¢do do conhecimento juridico, contribuindo com manuscritos

de excelente qualidade e agradabilissima leitura.
Os desafios atuais estiio diante de nés. Os futuros, inexoravelmente,
serdo mais densos e complexos. A Escola da AGU nio se esquiva de seu

protagonismo: esta presente. E assim permanecera.

Desejamos uma 6tima leitura a todos com o convite para
navegarem pela revista eletronica disponivel em: http://seer.agu.gov.br.

Diogo Palau Flores dos Santos

Douglas Henrique Marin dos Santos



AuToRr CONVIDADO

O DIREITO INTERNACIONAL E O FUTURO
DA DEMOCRACIA

INTERNATIONAL LAW AND THE FUTURE OF DEMOCRACY

Chris Thornhill

Professor in Law at University of Manchester. Research interests lie in the
following areas: Sociology of Law; Comparative Constitutional Law; Law and Social
Theory; Legal History

Tradugao de Carina Rodrigues de Araiijo Calabria
Mestre em Direito pela Universidade de Brasilia - UnB
Membro do Manchester International Law Centre (MILC)

SUMARIO: Introdugdo; 1 Democracia nacional
global; 2 As antinomias da democracia constitucional;
3 As novas pré-condigdes da democracia; 3 (i)
Litigagdo constitucional; 3 (ii) Litiga¢do coletiva;
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8 (ii1) Proeminéncia de direitos humanos; 3 (iv)
Acesso igualitario a cortes; 3 (v) Vinculo com direito
internacional; 3 (vi) Separagdo de duas dimensdes
de articulagdo politica; 4 O Futuro da Democracia.

ABSTRACT: This article argues that it is a mistake to identify the
formation of democratic political systems with national societies. In fact,
very few national societies were able to create political systems marked
by capacities for full and equal political inclusion. Democracy eventually
evolved within national societies on normative foundations created by
international law, a fact which distinctively shaped the institutional design
of most democratic polities. A core feature of national democracy is that
citizens communicate with political institutions in two dimensions — as
national citizens, and as citizens of global law. It is only when national
political systems preserve lines of social communication in both these
dimensions that democracy is secure.

KEYWORDS: Democracy. Functional Equivalence. Inclusion.
International Law. Citizenship.

RESUMO: Esse artigo defende que identificar a formagédo de sistemas
politicos democraticos com sociedades nacionais é um erro. Na verdade,
pouquissimas sociedades nacionais foram capazes de criar sistemas
politicos marcados pela capacidade de promover incluséo politica plena
eigualitaria. A democracia eventualmente evoluiu dentro de sociedades
nacionais em bases normativas criadas pelo direito internacional, um
fato que distintivamente moldou o design institucional dos estados mais
democraticos. Uma caracteristica essencial da democracia nacional é que
cidadfos se comunicam com institui¢des politicas em duas dimensdes
— como cidaddos nacionais e como cidadaos de direito global. Apenas
quando sistemas politicos nacionais preservam linhas de comunicagio
social em ambas dimensdes, a democracia é segura.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia. Equivaléncia Funcional. Incluso.
Direito Internacional. Cidadania.
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INTRODUGAO

A relagdo entre a difusdo global da democracia desde a década de
1980 bem como a crescente importancia e sistematica densidade do direito
internacional dos direitos humanos observadas progressivamente desde
a década de 1940 é uma questio frequente de especulagdo e controvérsia.
Notavelmente, em anos recentes tem sido amplamente e enfaticamente
defendido que o direito internacional dos direitos humanos contém um
direito categérico a democracia ou, ainda, que o direito a democracia tem
status de jus-cogens.' Neste contexto, muitos observadores atribuem os
processos materiais de democratizagdo a um grupo de direitos formalmente
declarados e, inclusive, veem a democracia como o simples coroldrio de
um direito globalmente constituido.* De certa forma, tais alegagdes tém
um grau de plausibilidade. Claramente, instrumentos centrais ao sistema
juridico global estabelecem disposi¢des prescritivas para democracia
como um sistema ideal de autoridade publica’ e muitas organizagoes
internacionais, amparadas pelo direito internacional, reivindicam autoridade
para promover democracia. Contudo, a alega¢io de que a democracia—ou,
ao menos, um modelo particular de democracia — é prescrito pelo direito
internacional nfo é totalmente persuasiva. Assim, a concepgio de que
sistemas democraticos diretamente — ou casualmente — refletem normas
globais é também/igualmente questionavel.

H4 uma série de razoes pelas quais tais alegagdes ndo sdo persuasivas.
Destacadamente, a alegagdo de que o direito internacional poderia ditar
um direito a democracia é simplesmente exagerado; sem a existéncia
de um ente politico (estado, na versdo original em inglés “polity”)
mundial, é virtualmente impossivel construir democracia como uma
norma universalmente exigivel. Adicionalmente, no entanto, a emergéncia

1 Parte da pesquisa para esse artigo foi financiada pelo Conselho de Pesquisa Europeu (Advanced Grant:
323656-STC).

Para uma expressio inicial dessa visdo veja Report on the Right to Self-Determination, E/CN.4/
Sub.2/405/Rev.1 (1980). Veja depois Thomas M. Franck, “The Emerging Right to Democratic
Governance’. The American Journal of International Law (1992) 86(1): 46-91; Reginald Ezetah, “The Right
to Democracy: A Qualitative Inquiry.” Brook Journal of International Law (1997) 22: 495-534.

2 Vejaa “Warsaw Declaration of the Community of Democracies (2000)”, que construiu normas da
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) como parte de um roteiro politico: http://www.community-
democracies.org/values/warsaw-declaration/.

3 O direito a democracia estd somente implicito na Carta das Nagoes Unidas (ONU) e ¢ discutivel a medida
que outros instrumentos da organizagio estabelecem um direito a democracia. O artigo 21 da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos declara um direito a democracia. Nao obstante, ndo é esperado que esse
direito seja executério. Apenas mais tarde no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos de

1996 foi categoricamente declarada (Art. 25(b)) que participago eleitoral é um direito bésico.
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progressiva de um sistema internacional de direitos humanos, no qual a
presuncédo de um direito a democracia é enraizado, tem sido acompanhada
por uma transformagdo da democracia em si. De um lado, a medida que
a democracia tem sido globalmente disseminada, a forma institucional
da democracia tem assumido uma forma hibrida, de maneira que muitos
governos possuem atualmente tanto caracteristicas democréticas quanto
autoritarias. De fato, governos podem satisfazer minimamente condigdes
derivadas de um presumivel direito global a democracia ao mesmo tempo
em que preservam muitos tragos autoritarios.* A defini¢io de democracia
tem, por conseguinte, se tornado fluida, de maneira que a democracia
ndo pode ser facilmente descrita sob a ideia de um mero direito formal.
De outro lado, como discutido anteriormente, o fato de que a democracia
¢é promovida como parte de uma ordem global de direitos tem alterado
profundamente o layout institucional de entes politicos constitucionais,
de maneira que o enquadramento no qual o direito a3 democracia em
si é articulado afeta, de certa forma, a concretizagio desse direito. De
acordo com ambas perspectivas, a ideia de que a democracia pode ser
estabelecida sob a premissa de um direito manifesto pressupde a existéncia
de um mundo politico simplificado e descomplicado. Pressupde também
que normas globais podem ser incutidas imediatamente em estruturais
sociais domésticas, de maneira que um modelo simples e pré-formatado
de democracia pode ser generalizado através de diferentes sociedades.
Pressupde, adicionalmente, que, em diferentes configuragdes, instituigdes
politicas podem simplesmente replicar diretivas externas. Finalmente,
pressupde que sistemas politicos podem ser avaliados simplesmente pela
retencdo ou nio de caracteristicas estaticamente construidas. Dado o nosso
conhecimento histérico da contingéncia politica de processos de construgio
institucional, parece sempre ingénuo presumir que a enunciagdo global de
um direito a democracia iria criar democracias de acordo com um modelo
democratico previamente estabelecido.

O que pode ser defendido com alguma convicgéo, no entanto, é que a
expansio global da democracia e a ascensdo do direito internacional como
um sistema global sdo dois processos intimamente conectados’. Embora
nio faga referéncia especifica a um direito a democracia permanente e
exigivel, o direito internacional certamente cria pré-condi¢des propicias
ao desenvolvimento de tal direito e promove diretamente a construgio

4 Veja Ekaterina Yahyaoui Krivenko, Rethinking Human Rights and Global Constitutionalism. From Inclusion
to Belonging (Cambridge: Cambridge University Press, 2017), p. 3.

o

No entanto, questionando a ideia de direito internacional como um sistema, veja Jean D’Aspremont, “The
International Court of Justice and the Irony of System-Design.” Journal of International Dispute Settlement
(2017) 2(1): 866-387.
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de institui¢des democréticas. Isso pode ser evidenciado por uma série de
fatores bastante 6bvios. Primeiro, a maioria das constituigdes estabelecidas
em democracias recém-estabelecidas tém sido parcialmente criadas por
provedores de normas internacionais. Adicionalmente, agentes favoraveis
a democracia localizados dentro de sociedades nacionais, em um processo
de orientagio em diregdo a democracia, tém normalmente se mobilizado
e extraido autoridade de normas internacionais. ® Segundo, a maioria
das constituigdes democriticas da efeito imediato ou indireto ao direito
internacional dos direitos humanos e reconhece e protege uma série de
direitos humanos globalmente reconhecidos, tanto de natureza politica
como ndo-politica. Terceiro, a maioria dos estados democraticos sdo parte
de convengdes de direitos humanos globais ou regionais, o que promove
vigorosamente a democracia tanto como uma norma de reconhecimento
interestatal como quanto um sistema ideal de administragdo doméstica.
Nesses casos, normas globais de direitos humanos impactam de maneira
pervasiva em atos de legislagdo nacional. Quarto, estados em processo de
erosdo democratica usualmente moderam e restringem o reconhecimento
de normas de direito internacional. Adicionalmente, difamagio de normas
internacionais raramente sinaliza ou conduz a qualquer tipo de melhora
na qualidade de instituigdes democréticas em sociedades nacionais. Nesse
sentido, o vinculo entre direito global e democracia nacional é bastante
evidente e é sempre de se esperar que estados democraticos irdo oferecer
protegdo ao direito global dos direitos humanos. De maneira geral, muitos
direitos basicos estabelecidos pelo direito global ndo podem ser facilmente
exercidos fora de contextos democraticos.

A democracia, é claro, foi originalmente entendida como uma conquista
distintiva nacional. Os principios semanticos bésicos de democracia se
originaram ao mesmo tempo do discurso de nacionalidade. De maneira
fundamental, alguns conceitos normativos essenciais da sociedade moderna
tais quais povo, soberania popular e cidadania pertencem igual e identicamente
as construgdes de democracia e de nacionalidade. ” Nio obstante, é dificil
identificar entes politicos construidos exclusivamente em bases legais
nacionais que alcangaram a condi¢do de democracias plenas ou que integraram
seus cidaddos como agentes puramente nacionais. De fato, padroes puramente

6  Veja em geral Margaret E. Keck and Kathryn Sikkink, “Transnational advocacy networks in international
and regional politics.” International Social Science Journal (1999) 51 (159): 89—101. Para discussoes especificas
veja Daniel C. Thomas, The Helsinki Effect. International Norms, Human Rights, and the Demise of Communism
(Princeton: Princeton University Press, 2000); Mona El-Ghobashy, ‘Constitutionalist Contention in
Contemporary Egypt.” American Behavioral Scientist (2008) 51: 1590-1610.

-1

Veja a convergéncia desses termos na teoria cldssica do constitucionalismo moderno: Emmanuel-Joseph

Sieyes, Qu'est-ce que le tiers-état? (Paris: Pagnerre, [17897]1839).
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nacionais de formag&o institucional ndo conduziram, de maneira especifica,
a democracia. A coincidéncia temporal original entre formagao nacional e
democratizagio recente se provou, finalmente, fatal para o surgimento de
sistemas politicos plenamente democraticos: a democracia foi inicialmente
estimulada por processos de formagdo nacional mas o seu enraizamento
nesses processos, em tltima instancia, obstruiu sua realizagfo plena.

Hé dois padrdes classicos de formagio institucional que
determinaram a estrutura de sociedades nacionais modernas antes
de 1945. Ambos padroes refletem arraigados impulsos democraticos.
Entretanto, ambos ficam aquém das expectativas de democratizagio
conclusiva. Algumas sociedades nacionais evoluiram sob um padrio de
democracia intermitente, no qual experimentos recorrentes de reforco da
democracia resultaram em retrocessos reaciondrios, trazendo lapsos
causados por formas de autoritarismo renovadas e frequentemente mais
consolidas®. Mais tipicamente, algumas sociedades nacionais evoluiram
em um padrdo de democracia parcial, no qual certos grupos sociais se
mantiveram obstinadamente excluidos do exercicio pleno de direitos de
cidadania democréaticos. Nessas sociedades, a construcio de instituigdes
completamente democréticas, baseadas em znclusdo polztzca plena e abrangente
da populagdo, encontrou profundas divisdes intra-sociais, o que impediu
o estabelecimento de democracia em qualquer forma que ultrapassasse
arranjos parciais e seletivamente inclusivos. Esse fenémeno ¢é visivel
em um nimero razoavel de tipos de entes politicos e em entes politicos
caracterizados por histérias de integragdo democratica bastante diferentes.
No entanto, em quase todos entes politicos que evoluiram por meio desse
padrio, a trajetéria de democratizagdo nacional foi impedida por fissuras
profundas e divisdes existentes dentro da sociedade nacional —normalmente
conectadas a padrdes universais de exclusido de género, a segmentagoes
entre centro-periferia, a antagonismos étnicos e dindmicas de repressio
de minorias, ou a monopolizagdes classistas de poder publico — que
dificultaram o caminho de inclusdo democrética plena.® Na maioria desses
casos, o impeto em dire¢do a democracia nacional somente deu lugar a
um sistema politico por meio do qual grupos sociais monopolistas, cuja
hegemonia usualmente se deve a afiliagdes definidas por classe ou etnia,
foram capazes de estabilizar posi¢des na elite e marginalizar grupos sociais

8  Esse pode ser como um padrio dominante na América Latina desde 1945 até a década de 1990.

9 No dltimo ponto veja Robert J. Goldstein. Political Repression in 19" Century Europe (London: Croom
Helm, 1983).
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mais fracos. > Acima de tudo, como consequéncia, sociedades que chegaram
a condigio de mtegragao democriatica plena usando exclusivamente meios
legais nacionais sdo uma minoria e tém caracteristicas bastante distintas
— em particular, elas sdo menores em termos populacionais. ' A visio
bésica de democracia nacional como um sistema de integragdo baseado em
direitos, mantido com apreco ao longo do espectro de reflexdo politica e
sociolégica moderna, foi sempre uma esperanga compassiva. '*

Nesse contexto, parece existir uma forte, embora ndo imediata
relacdio entre a ascensido da democracia como um sistema de inclusio e a
autoridade crescente do direito internacional depois de 194.5. Notavelmente,
foi apenas depois de 1945 que democracia plena comegou a emergir como
uma realidade politica concreta e que padroes dominantes de democratizagdo
intermitente e/ou parcial foram superados; isso coincidiu com a primeira onda
de intensifica¢do de direito internacional dos direitos humanos. Entdo, foi
apenas no final da década de 1980 que democracia plena comegou a tomar a
forma de uma norma global; o que coincide com a solidificagdo mais profunda
de um regime internacional geral de direitos humanos. Nesses processos, a
coincidéncia entre democracia nacional e direito internacional se tornou visivel
em duas dimensodes distintas. Como mencionado, tornou-se visivel no fato
de que, devido a uma crescente interagio inter-judicial, novas democracias
garantiram elevada protegdo ao direto internacional dos direitos humanos.
Igualmente importante, tornou-se visivel no fato de que, em sociedades
com uma tradigdo de longa data de democracia parcial, o impulso final

10 Essa é uma caracterfstica particular de sociedades que estabeleceram amplas emancipagdes em um estagio
inicial em sua formagdo moderna. Nomeadamente, o Reino Unido ¢é frequentemente visto como uma jovem
democracia, até por renomados cientistas politicos. Veja por exemplo Seymour Martin Lipset, ‘Some Social
Requisites of Democracy: Economic Development and Political Legitimacy.” The American Political Science
Review 53(1) (1959): 69-105; 93. No entanto, a Gra Bretanha teve um baixo nivel de emancipagdo masculina
até 1918 e o sistema em que eleitores podiam votar mais de uma vez na mesma eleigdo (“plural voting”)
foi preservado até 1950. Apenas na eleigio de 1950 o Reino Unido, pela primeira vez, satisfez definigoes
contemporaneas de uma democracia como um sistema politico baseado em inclusdo plena.

11 Por exemplo, Suécia, Nova Zelandia e Irlanda se aproximaram de uma democracia plena antes de
194:5. Outras sociedades com acentuadas caracteristicas democréticas como o Reino Unido e o Canad4,
ainda preservaram privilégios eleitorais para os ricos (Reino Unido) ou leis excludentes para minorias
étnicas selecionadas (Canad4). No Canad4, excluséo racial persistiu depois de 1945, embora em um nivel
bem menor do que nos Estados Unidos. Veja Mary Eberts, “‘Women as Full Citizens: Addressing the
Barriers of Gender and Race in Canadian Constitutional Development’ in Irma Sulkunen, Seija-Leena
Nevala-Nurmi and Pirjo Markkola (eds), Suffrage, Gender and Citizenship — International Perspectives on
Parliamentary Reforms (Cambridge: Cambridge Scholars Publishing, 2009), pp. 276-314..

12 Para perspectivas sociolégicas disso veja Emile Durkheim, Legons de sociologie (Paris: PUF, 1950);
Thomas H. Marshall, Citizenship and Social Class, introduced by Tom Bottomore (London: Pluto,
1992[1950]); Talcott Parsons, ‘Full Citizenship for the Negro American? A Sociological Problem.’
Daedalus 94(4) (1965): 1009-1054
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em direg¢do a inclusdo plena foi normalmente dirigido por um construto
de cidadania nacional associado a normas internacionais. '* Na maioria das
sociedades, a mediagdo ou apaziguamento dos conflitos intra-grupos que
tradicionalmente bloquearam a cidadania plena e igualitdria foi executado
ndo por acordos politicos/juridicos nacionais, mas pelo reconhecimento
governamental do direito internacional dos direitos humanos. O efeito
igualitdrio de tais normas normalmente se deve aos fatos de que elas sdo
indiferentes a gradagdes intra-sociais e de que elas rejeitaram as hierarquias
que sustentaram democracias parciais. Como resultado, quase universalmente,
o ideal de cidadania democratica nacional apenas tornou-se plenamente real
sobre alicerces transnacionais, como resultado da crescente interpenetragio
entre institui¢des nacionais e normas internacionais (direitos) e da crescente
implementagdo de construgdes legais globais (direitos).

1 DEMOCRACIA NACIONAL GLOBAL

A base transnacional da democracia nacional ndo é visivel somente
no fato de que normas internacionais sinalizam um compromisso com a
democracia plenamente inclusiva. Como mencionado, a base transnacional
da democracia é também evidente na arquitetura bésica da democracia
nacional, que tem sido tipicamente transformada por meio da associagio
entre institui¢des nacionais e ordens normativas internacionais. De fato, a
promogio global dos direitos humanos, incluindo o direito a democracia,
tende a conduzir a elaboragio de um modelo de democracia bastante
distinto, estimulando padrées de engajamento com o sistema politico
que desviam significativamente de modos de interagdo entre governo e
sociedade que sdo utilizados convencionalmente para definir democracia
e cidadania democrética. Devido ao fato de que sio vinculadas a direitos
globais, as instituigdes que compdem democracias nacionais agora executam
suas fungdes sociais bdsicas de uma maneira nfio antecipada por teorias
classicas de democracia. Em outras palavras, a ideia de que existe um direito
global a democracia tem evoluido como uma das partes de uma conjuntura
normativa mais ampla. Adicionalmente, o direito a democracia situa-se,
globalmente, ao lado de uma série de outros direitos dos quais ndo pode

13 Nomeadamente, no Reino Unido, a aprovagdo do “Representation of the People Act (1948)”, o arremate
final da democracia britanica, coincidiu amplamente com o rascunho da declaragdo de Direitos humanos
da ONU e entrou em vigéncia no ano em que a Convengdo Europeia de Direitos Humanos foi redigida.
Nos Estados Unidos, a ligagio entre as normas da ONU e a introdugao do “Civil Rights Act (1964)” e
do “Voting Rights Act (1965)” é notéria. Em relagdo a esse ponto, notavelmente no mesmo ano em que
apoiaram o golpe militar no Brasil, os Estados Unidos deixaram de ser uma democracia com apartheid.
Para entender o contexto veja Steven L.B. Jensen, The Making of International Human Rights. The 1960s,
Decolonization and the Reconstruction of Global Values (Cambridge: Cambridge University Press, 2016).
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ser facilmente separado. Juntos, esses direitos tém criado uma forma de
democracia que nio existia antes da democracia ser apresentada como um
direito, de maneira que o direito a democracia deve ser visto, estritamente,
nio como um direito a democracia, mas como um direito de viver sob um
sistema politico pré-construido pelo sistema de direitos global.

Devido especificamente a essa base transnacional, democracias
contemporaneas tém evoluido por meio de um processo no qual, em
algumas instancias, elementos classicos de democracia tém sido traduzidos
em equivalentes funcionais: isso é, no qual fungdes essenciais cldssicas de
institui¢des democréaticas — por exemplo, a geragio de legitimidade, a
produgdo e legitimagdo de legislagdo, a integragdo igualitdria de atores
sociais — tém sido atribuidas a procedimentos institucionais que ndo
foram originalmente concebidos para cumprir essas responsabilidades.
Essa conversdo de fungdes democréticas bésicas em equivalentes é
largamente moldada pelo fato de que institui¢des nacionais democraticas
sdo estreitamente conectadas a direitos globalmente construidos. Dessa
forma, direitos globais atuam como vetores de equivaléncia, redirecionando
fungdes democriéticas por novas vias. Tais impactos advindos da interagio
entre instituigdes nacionais e direito global sdo faceis de se identificar e
indicam que muitas fungdes da democracia sdo agora executadas por meio
de premissas significantemente contingentes.

Primeiro, por exemplo, um dos resultados da interagdo entre
institui¢des nacionais e normas globais é que, em democracias formadas
recentemente, 6rgdos judiciais tém adquirido bem mais proeminéncia
e autoridade do que fol antevisto por modelos cldssicos de democracia.
Tipicamente, isso é um resultado do fato de que os 6rgaos de entes politicos
nacionais que mais intrinsecamente interagem com fornecedores de
normas posicionadas fora de sociedades nacionais, no dominio global,
sdo os 6rgios judiciais. A medida que normas internacionais adquirem
um posicionamento mais elevado, como diretrizes para construgio de
normas em democracias nacionais, espera-se coplosamente que cortes
domésticas assegurem a implementagido doméstica de normas globais. Como
resultado desse processo, cortes domésticas experimentam um aumento
progressivo de influéncia. Em vérios entes politicos, consequentemente,
fungdes classicamente atreladas a instituigées com poder legislativo tém
sido internalizadas por 6rgaos judiciais.

Segundo, em consequéncia disso, o vinculo entre democracia nacional
e sistema legal global indica que direitos estabelecidos no dominio legal
global sdo frequentemente transmitidos a sociedades nacionais por érgaos
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judiciais ou semi-judiciais globais e, entdo, eles passam por um processo
de hiperenraizamento no direito doméstico. Esse processo apresenta uma
série de variagdes. Em algumas sociedades, a protec¢do dada a direitos
humanos globais é moderada por tradigdes legais nacionais. Em outras
sociedades, direitos humanos globais podem adquirir imediatamente status
constitucional no direito doméstico. Em outras sociedades, cortes nacionais
podem seletivamente decidir quais normas institucionais tém autoridade
constitucional em seu ordenamento juridico. * No entanto, esse crescente
vinculo entre direitos nacional e global perspassa a cldssica divisdo entre
sociedades com énfase monista ou dualista face ao direito internacionais.
Na maioria dos entes politicos, cortes domésticas sio efetivamente capazes
de criar normas superiores por meio da integragdo do direito internacional
dos direitos humanos. * Nesse sentido, mais uma vez, fun¢des essenciais de
produgdo de normas democraticas sdo transferidas de legislaturas eleitas
para cortes. De fato, isso frequentemente pressupde, ao menos de fato,
que o exercicio do poder constituinte, originalmente a primeira reserva de
soberania popular nacional, é transferido de assembleias eleitas a judicidrios,
uma vez que cortes podem frequentemente criar ndo apenas legislagdo
estatutdria mas normas primarias superiores por meio da interagio com
definidores de normas globais.

Em consequéncia, na arquitetura mais ampla da democracia
contemporanea, interagdes entre érgaos localizados em diferentes pontos do
sistema legal global frequentemente substituem modos democraticos classicos
de agéncia. Como um dos resultados disso, na democracia contemporanea,
normas — tanto estatutdrias quanto constitucionais — podem ser produzidas
e legitimadas por meio de atores que guardam uma relagdo de equivaléncia
funcional com atores democraticos classicos. Acima de tudo, instituigdes dentro
do sistema global se tornam criadores primarias de direito, de maneira que
o sistema legal gera equivalentes funcionais para agir no lugar de agentes
tradicionalmente situados no sistema politico. Essas transferéncias funcionais
sdo mais consolidadas em entes politicos que sdo parte de sistemas regionais
de protegio de direitos humanos. Notavelmente, 6rgdos judiciais adquirem
uma maior forga legislativa ou constituinte quando podem dar efeito a normas
regionais de direitos humanos em casos domésticos. No entanto, cortes
nacionais frequentemente extrapolam os limites de convengdes regionais de
direitos humanos e até de tratados ratificados por seus governos para extrair

14 Isso é exemplificado na crescente importéancia da doutrina do bloco de constitucionalidade em alguns
estados da América Latina.

15 Veja, em anos iniciais, assimilagio de direito internacional dos Direitos humanos no sistema legal
(oficialmente profundamente monista) do Reino Unido em Bugdaycay v Secretary of State for the Home
Department and related appeals - [1987] 1 All ER 940.
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autoridade para suas decisdes diretamente de principios gerais de direito
internacional. '° Esse processo de transferéncia funcional é frequentemente
resolvido por meio de formas de judicializa¢do. '” No entanto, formas de
Judicializagdo ndo vdo muito longe para explicar isso. O que ocorre nesse
processo é uma transformago profunda nas premissas bésicas do direito e nos
procedimentos basicos por meio do qual o direito é criado e ganha autoridade.

Terceiro, a crescente saliéncia do direito global tem como resultado
distintivo para sistemas democraticos contemporaneos a reconfiguragéo
e destilagdo da forma bésica de cidadania nacional em equivalentes
funcionais. Em modelos cladssicos de democracia nacional, dois papéis
formativos essenciais sio atribuidos ao cidaddo, ambos responséaveis por
formar precondigdes essenciais para a solidificagdo da ordem democratica
nacional. Primeiro, o cidadio foi construido como membro de uma
comunidade nacional ou ao menos territorial distinta, para o qual certos
direitos foram estabelecidos e garantidos legalmente por causa de sua
afiliagdo a determinada nagdo. Segundo, o cidadéo foi construido como
um participante do processo legislativo, autorizado a desempenhar um
papel ativo na formagao de normas que obrigam todos cidaddos em suas
vidas privada e publica. ** Em relagio a esses dois aspectos, o cidadio
apareceu como a unidade central de atribui¢fo na formagio da democracia
nacional e, tanto funcionalmente como normativamente, a democracia
nacional ndo era possivel sem cidadania. ” Na primeira dimenséo, o cidaddo
forneceu um alicerce legal para a integragio de sociedades nacionais. *°
Na segunda dimensao, o cidadido forneceu um ponto de apoio politico
para a legitimagio de legislagdo em sociedades nacionais: desde a era
classica da democracia, o cidaddo tem sido definido como um agente
participante da sociedade, que interage com instituigoes legislativas
para criar e trazer legitimidade ao direito. Democracia classica, entéo,

16 Para exemplos, veja o uso de tratados ndo ratificados no Quénia para criar direitos indigenas em Rangal
Lemeiguran and Others v. Attorney General and Others, 2006 (H.C.K.)

17 Veja Alec Stone Sweet, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe (Oxford: Oxford
University Press, 2000); Ran Hirschl, Towards Juristocracy. The Origins and the Consequences of the New
Constitutionalism (Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 2004).

18 Classicamente, Kaint defendeu que cidadaos (Staatsbiirger) sdo os membros de uma sociedade particular
— o estado — e eles sdo definidos pelo fato de que sdo “unificados pela legislagdo” Immanuel Kant,
Metaphysik der Sitten, in: Werkausgabe, edited by Wilhelm Weischedel, in 12 vols. (Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1977b [1797]), vol. 8, pp. 432-33.

19 Veja Charles Tilly, Contention and Democracy in Europe, 1650-2000 (Cambridge: Cambridge University
Press, 2004), p. 8.

20 Dieter Gosewinkel, Einbiirgern und Ausschlieflen. Die Nationalisierung der Staatsangehirigkeit vom
Deutschen Bund bis zur Bundesrepublik Deutschland (Gottingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2001).
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pressupde uma linha direta de comunicagdo politica entre cidadios
agindo em sociedade e institui¢oes legislativas e, por meio dessa linha
de comunicagdo, legislaturas adquirem autoridade para aprovar leis e
demandar cumprimento de leis.

No modelo de democracia conectado ao crescimento global de direitos
humanos, no entanto, o cidaddo tem sido reconfigurado, e alguns atributos
classicos de cidadania tém sido absorvidos em processos de uma natureza
ampla de equivaléncia funcional, primariamente localizados dentro do
sistema global. Em democracias modernas, cidaddos usualmente aparecem
para seus sistemas politicos em dois papéis distintos e se comunicam com
seus sistemas politicos por meio de duas linhas de interagdo separadas —ou
ctreuitos de comunicagdo (no original em inglés, “communication loops”).
De um lado, cidadfos ainda se comunicam com seus sistemas politicos
por meio de procedimentos institucionais convencionais e transmitem
impulsos direcionados a instituigdes politicas, primariamente aquelas com
tfungoes legislativas cldssicas, por meio de elei¢des, participagdo em partidos
politicos, interagdes na midia, protestos e outras formas de organizagdo
politica. O cidadio, entfio, permanece como foco de articulagio dentro da
sociedade entre o sistema politico e os atores em seus ambientes sociais.
Cada vez mais, no entanto, o cidadfo também aparece para o sistema politico
como um titular de direitos construidos sob direito global e comunica-se
com o sistema politico como um membro ndo apenas de uma constituinte
politica nacional, mas também de uma ordem legal global.

Nessa segunda qualidade, importantemente, o cidaddo é capaz de
contornar processos normais de participacdo democritica exigidos para
criagdo legislativa e agentes sociais sdo capazes de estimular a produgdo de
direito em suas sociedades por meio da associagdo direta entre reivindicagdes
sociais e normas que ja estdo consolidadas em um nivel global, especialmente
normas expressas como direitos humanos. Em muitos entes politicos,
cidaddos sdo capazes de estimular atos legislativos por meio de praticas ndo
identificadas sob os modos de participagdo e agéncia politica usualmente
caracteristicos de cidadania e eles ajudam a criar normas por meio da
formagdo de interagdes entre normas juridicas domésticas e globais. Isso
pode ocorrer por meio de processos de mobilizagdo social, nos quais grupos
sociais especificos tentam concretizar direitos globais em sociedades
nacionais.”* No entanto, isso pode ocorrer por meio de engajamentos
mais singulares e localizados no sistema legal, especialmente por meio
de atos de litigagdo (individual ou coletiva) que associa processos sociais

21 Veja supra nota 6.
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intrinsecos a normas globais ou que buscam obter remédios para problemas
domésticos por meio de referéncia a direitos definidos globalmente. Nessas
instdncias, cidaddos sdo capazes de criar normas enquanto se dirigem ao
sistema politico nacional como titulares de direitos globais e impondo o
reconhecimento de tais direitos no ordenamento juridico nacional. Nessas
instancias, litigacdo fazendo referéncia a normas alocadas no sistema
legal global pode aparecer como um equivalente funcional de formas
participativas mais cldssicas de cidadania e os resultados classicos de
praticas de cidadania (legislagdo) sdo acessados como atos de cidaddos.
Cidaddos aparecem aqui ndo somente como um simples agente politico,
mas como um /itigante, conectando a entidade politica nacional ao sistema
de normas globais por meio de litigagdo de direitos. Por meio desse padrao
de equivaléncia funcional, a maioria dos sistemas politicos nacionais agora
produzem legislagdo por meio de duas linhas de comunicagdo paralelas,
sobrepostas, mas bastante distintas: ou seja, por meio de comunicagio
com cidaddos como agentes intra-sociais e por meio de comunicagdo com
cidaddos como titulares de direitos globais.

Essa construgio de cidadania ao redor de equivalentes funcionais
¢é de importancia vital para a realizagdo da democracia na sociedade
contemporanea. Em particular, essa construgdo tem sugerido que o
cidaddo democrético perde o foco exclusivo nos padrdes de participagio
legislativa simples, verticais e novos campos de cidadania sdo abertos,
de maneira que o cidadio se engaja em produgio de direito por meio
de multiplas trocas. Por meio da conversdo da cidadania em um grupo
de equivalentes funcionais, a forma legal da sociedade é criada por uma
variedade de diferentes atores, de maneira multicéntrica, e litigagdo focada
em direitos globais torna-se uma fonte central de produgdo priméria de
normas e integragdo. Cidadania em si torna-se, entdo, um conjunto de
praticas profundamente contingente.

Em um primeiro nivel, no modelo de democracia baseado em
equivaléncia, ao litigar por direitos, cidaddos adquirem a habilidade de
expandir ou, mais ainda, de amplificar direitos que j4 estdo incipientemente
estabelecidos na ordem legal existente da sociedade. Exemplos disso sdo
claros, historicamente, na construgio dos direitos a igualdade, a privacidade,
a dignidade, em que direitos primérios existentes deram espago, por meio
de litigagdo, a sequéncias de direitos subsididrios ou coroldrios. ** Nesses

22 Nos Estados Unidos, direitos a privacidade (esses mesmos construidos por meio de decisdes judiciais)
tém sido expandidos para gerar direitos de escolha reprodutiva e autonomia sexual. Veja respectivamente
Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973); Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003). Na Colémbia, direitos a satde

(esses mesmos construidos por meio de decisdes judiciais) tém sido interpretados para incluir o direito
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casos, atos de litigagdo tém ajudado a imprimir uma trama normativa
sobre a sociedade, que se tornou mais responsiva a interesses de minorias
e permitiu atores minoritarios a se diferenciarem de processos majoritdrios
de representacdo. Em um nivel mais profundo, engajamento em litigagdo
envolvendo direitos globais pode também significar que cidaddos adquirem a
capacidade de usar direitos globais de formas mais constitutivas, de maneira
que mobilizagdo em torno de direitos — tanto singulares como coletivos —
se torna uma fonte de direitos completamente novos. Exemplos disso sdo
evidentes, mais recentemente, na esfera do direito a saide e do direito de
escolha sexual e reprodutiva, no qual direitos significantemente novos tém
sido cristalizados.*’ Nesses casos, litigagdo tem tendido a imprimir uma forma
de sociedade constitucional multicéntrica e a consolidar grupos de direitos
em esferas sociais distintas, que ndo sio sempre intimamente relacionadas. **

No modelo de democracia baseado em equivaléncia, mais importante,
a litigagdo relacionada a direitos humanos globais é capaz de construir
situagdes em que novos sujeitos legais adquirem visibilidade, de maneira que
contestagio de direitos em sociedade permite novos atores e coletividades
a adquirir personalidade legal, levando a capacidade de gerar novas leis.
O exemplo mais evidente desse padrio de construgio de subjetividade
na histéria recente é o caso de povos indigenas, em que instrumentos
internacionais de direitos humanos tém habilitado certos grupos a exigir
direitos distintos. De fato, tais instrumentos tém ganhado efeito além de
comunidades indigenas e incentivam a emergéncia de uma gama de novos
sujeitos legais, tanto sob a esfera do direito nacional quanto internacional. *°
No entanto, essa construgio subjetiva também pode ser vista na emergéncia
de novos grupos definidos por compartilharem questdes relacionadas

de acesso a servigos médicos efetivos e de boa qualidade ('T-760/08), ao continuo tratamento por doenga
e direitos a um diagnéstico efetivo (T-361/14). Eventualmente, o direito a satide mental foi também
colocado sob protegdo constitucional (T-010/16).

23 Por exemplo, a Corte Constitucional Colombiana tem autonomamente declarada que o direito a satde é
um direito fundamental em si e expandido esse direito ao declarar a existéncia de um direito de acesso
a servigos médicos efetivos e de boa qualidade (T-760/08); um direito ao tratamento continuo de
doengas; um direito a um diagnéstico efetivo (T-361/14); e até um direito a satide mental (T-010/16).
Recentemente, no Reino Unido, as cortes tém incitado importantes revisdes legais relacionadas a
direitos reprodutivos de homens solteiros de orientagdo homossexual. Veja Re Z (A Child) (No 2)
[2016] EWHC 1191 (Fam).

24 Veja reflexdo teérica inicial sobre padroes similares de formagdo normativa em Rupert Scholz,
Pressefreiheit und Arbeitsverfassung. Verfassungsprobleme um Tendenzschutz und innere Pressefreiheit (Berlin:
Duncker und Humblot, 1978).

25 Veja, por exemplo, a expansio de direitos indigenas para criar direitos para “comunidades tradicionais”
genericamente definidas no direito brasileiro, notavelmente em Agao Civil Ptiblica n® 3883-

98.2012.4.01.3902.
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a sexualidade, interesses reprodutivos, necessidades médicas e, ainda
mais comumente, por serem membros de um mesmo ecossistema. ** Em
instancias desse tipo, a forma material de cidadania emerge por meio do
exercicio de cidadania e atos de litigacdo do visibilidade a novas afiliagoes
legais/politicas e identidades, frequentemente vinculando processos legais
nacionais a dominios do direito global. A esse respeito, novamente, a
importancia da equivaléncia funcional é especialmente evidente, uma
vez que o sistema legal em si se torna a origem de normas primarias da
sociedade e até mesmo do cidad3o.

De maneira geral, a democracia contemporanea nio pode ser
tacilmente entendida como uma ordem institucional na qual cidadios,
de maneira simplesmente vertical, canalizam seus desejos por meio de
instituigdes politicas, especialmente instituigdes com fungdes legislativas.
Em vez disso, a democracia contemporénea precisa ser vista como um
sistema complexo de inclusdo, com multiplas articulagdes conectando o
sistema politico a atores sociais. Nesse sistema, o direito pode ser produzido
a partir de diferentes pontos, e até a subjetividade legal/politica bésica de
individuos aptos a criar direito néo é sélida ou categoricamente definida.
Nesse sistema, acima de tudo, muitas fun¢des democréticas cldssicas tém
sido assumidas por atores formando equivalentes a cidadfos politicos
classicos, de maneira que fungdes de cidadania sdo alocadas a multiplos
atores e multiplas formas de agéncia. Esse relagdo de equivaléncia é
tipicamente construida a medida que agentes sociais acionam interagoes
entre instituigdes legais nacionais e normas globais.

2 AS ANTINOMIAS DA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Por conseguinte, se observado funcionalmente, o direito internacional
tem nitidamente expandido a democracia como uma realidade global.
Ainda, a forma comum de democracia contemporanea ndo tem decorrido
diretamente do contetido de um direito pré-definido e prescrito. Ao
contrario, a forma comum de democracia tem decorrido, contingencialmente,
da ampla construgdo de um sistema global de direitos humanos. A
verdadeira realidade da democracia tem emergido como um conjunto de
préticas relacionadas a direitos, que nio é necessariamente o mesmo que
democracia. O direito internacional tem produzido uma variante distintiva
de democracia, baseada em padrdes complexos de divisdo funcional de
papéis que, contingentemente, decorre néo de visées compartilhadas de

26 Nesse tltimo ponto, o direito colombiano agora estende personalidade legal até para rios, encontrando

suporte construtivo no direito internacional. Veja T-080/15; T-622/16.
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governanga democrética porém — mais contingentemente — da construgéo
baseada em direitos do direito global.

Independentemente de seus alicerces, pode-se perceber que esse
novo modelo de democracia tem certas vantagens distintivas. De fato,
em alguns aspectos, esse modelo evoluiu como parte de um processo de
aprendizagem institucional que cria novas camadas de complexidade em
instituigdes politicas e que, em certos aspectos, supera antinomias inerentes
a modelos mais cléssicos de democracia.

Os beneficios desse novo modelo de democracia podem ser
observados mais claramente a partir de uma perspectiva histérico-funcional.
E particular ao novo modelo de democracia a possibilidade de apanhar
interesses de minorias na sociedade, que sdo frequentemente ofuscados
por blocos dominantes de cidadaos, e dar suporte a atores e organizagdes
submersos entre padrdes majoritdrios de representacdo. Por essa razio,
o modelo tem desempenhado um papel central em afastar a democracia
do modelo dominante de democracia parcial, caracteristica da democracia
nacional. Em muitas sociedades, como mencionado, a erradica¢ido de
democracia parcial pode ser especificamente atribuida ao fato de que érgaos
judiciais tém usado direito internacional para 1mpr1m1r uma construgao
abrangente e inclusiva do cidaddo em estruturas sociais nacionais.

Simultaneamente, os beneficios do novo modelo de democracia
podem ser vistos em uma perspectiva mais normativa/conceitual ou
fundamentalmente tedrica.

Tem sido amplamente discutido que a teoria cldssica do estado
constitucional contém uma antinomia central ou que tal teoria é
comprometida com dois propésitos ou dois procedimentos de legitimagao
politica, que sdo, ou que podem ser, mutualmente exclusivos e que
contradi¢des desestabilizadoras frequentemente ocorrem entre eles.
De um lado, seguindo a teoria cldssica, a fungdo primaria basica de uma
constituicdo é estabelecer um conjunto de normas superiores dentro do
estado, usualmente ligadas ao reconhecimento de direitos humanos basicos.
Uma vez que essa parte da constituigio é estabelecida, procedimentos
para legislacdo e outros atos governamentais sdo vinculados por normas
predeterminadas, de maneira que toda legislacdo reflete principios
superiores e valores (direitos) estabelecidos na constitui¢do. Nessa

27 Casos emblematicos de dessegregacio nos Estados Unidos foram diretamente fundamentados pelo direito

internacional. Veja Henderson v. United States, 339 U.S. 816 (1950); Bolling v. Sharpe 347 U.S. 497 (1954).
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dimensdo, a fungdo da constituigdo é separar o estado do governo e
assegurar que o estado ndo é desestabilizado ou monopolizado por
agentes (singulares ou coletivos) momentaneamente ocupando posi¢oes
de autoridade executiva ou legislativa. Por meio dessa fungéo, ao definir
o estado como um repositério de normas superiores e até supra-positivas,
a constituicdo traz legitimidade ao estado e acentua a distingdo normativa
essencial entre estado e outras organizacgdes existentes na sociedade.
De outro lado, segundo a teoria classica, uma constitui¢do é concebida
para garantir participagdo no exercicio de fungdes governamentais e,
acima de tudo, para garantir que a vontade do povo é implementada por
meio de legislagdo, de maneira que o povo ¢é integrado no sistema de
governanga como autor original de direito. Nessa dimenséo, a fungéo
da constituigio é preservar uma relagdo direta entre o estado e o povo,
de maneira que o estado nfo se torne separado dos interesses populares
existentes na sociedade. Por meio dessa fungéo, ao projetar o estado como
um decreto em andamento da vontade material do povo, a constitui¢do
traz legitimidade ao estado e estende a for¢a integrativa do estado na
sociedade. Como resultado, é tipicamente esperado que a constitui¢io
equilibre duas fungdes consideravelmente separadas e dois processos
de legitimagdo consideravelmente distintos, um orientado em diregdo a
consagracdo de normas superiores no estado e um orientado em diregéo
a integragio social por meio de engajamento participativo de atores
sociais nas fung¢des do estado.

Tipicamente, durante a vigéncia de uma constitui¢do, uma desses
dimensoes funcionais/legitimadoras ird assumir prevaléncia, frequentemente
com implicagdes problematicas para o estado como um todo. Ou seja,
tipicamente ox os padrdes de participagdo de massa (integragdo social)
irdo relegar a posigdo de normas superiores no estado, frequentemente
conduzindo a um enfraquecimento do estado como sistema normativo,
ou os 6rgdos com responsabilidade de interpretar normas superiores
(distingdo normativa) irdo limitar o engajamento de cidadios nos processos
mais importantes de legislacdo, reduzindo a extensdo em que normas sdo
produzidas, de fato, por cidaddos. Exemplos do primeiro fenémeno sio
bastante comuns na Europa durante o periodo entre-guerras e na América
Latina, onde constitui¢des sdo marcadas por um profundo compromisso
com participagdo popular e estados sdo visivelmente desestabilizados pelas
dinamicas de politicizagio desprendidas por essas constitui¢oes.”® Exemplos

28 Na América Latina isso pode ser ligado ao fendmeno amplamente diagnosticado de hiperpoliticizagéo.
Veja contribui¢des em Henry A. Landsberger and Tim McDaniel, ‘Hypermobilization in Chile, 1970-
1973, World Politics (1976) 28(4): 502-541; Douglas A. Chalmers, “The Politicized State in Latin

America’ in James M. Malloy (ed), Authoritarianism and Corporatism in Latin America (Pittsburgh:
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do segundo fendmeno sdo atualmente visiveis em algumas sociedades,
sobretudo nas quais as fungdes legislativas do governo sdo notavelmente
restringidas e nas quais a possibilidade de formas publicas de agéncia
politica moldar legislagdo ou mesmo normas constitucionais primarias é
limitada. * Néo é de se estranhar que alguns dos mais importantes escritores
na histéria recente da teoria constitucional tém tentado demonstrar como
essa antinomia no constitucionalismo, formulada como uma tensio entre
direitos bésicos e soberania popular, pode ser resolvida. *

De algumas maneiras, no entanto, esse problema teérico situado no
centro do constitucionalismo democriatico é, a0 menos parcialmente, superado
pela emergéncia de um novo modelo de constitucionalismo, delineado
anteriormente, que converte certos elementos de democracia classica em
equivalentes funcionais. Nesse modelo, como mencionado, a dimensio
constitucional de participagdo é dividida em dois canais de comunicagio
separados, um dos quais opera no sistema politico por meio de fungdes
classicas ligadas ao sistema legal (especialmente via litigagdo vinculada a
direitos humanos globais). Isso significa que, em paralelo a padroes mais
comuns de engajamento eleitoral, o sistema politico tem um segundo canal
de engajamento participativo, por meio do qual ele mantém uma proximidade
imediata com agentes na sociedade. Na verdade, o sistema politico adquire um
duplo alicerce na participagdo popular e gera dupla legitimidade na dimensao
participativa de fungdes constitucionais. O segundo canal de participagdo,
que opera no sistema politico por meio do judicidrio, é, no entanto, distintivo
nesse modelo. Tal canal de participagfo é intrinsicamente estruturado em
relacdo a direitos e age para intensificar a posi¢io de direitos, parcialmente
definidos no nivel global dentro do contexto da sociedade nacional. Isso
significa que, no segundo canal, padrdes ativos de participagdo submetem-
se a uma filtragem normativa antes de entrar no estado e, enquanto trazem
legitimidade integrativa ao estado, constantemente aumentam a autoridade
de normas hierarquicamente superiores dentro do sistema governamental. No
segundo canal, o estado obtém ambas vantagens legitimadoras prometidas
pela teoria constitucional cldssica — integragdo por meio de participagdo e
distingdo por meio de formagio de normas hierarquicamente superiores.
Na verdade, contrariando a 16gica do constitucionalismo classico, no novo
modelo de democracia, a participagio serve para solidificar principios

University of Pittsburgh Press, 1977), pp. 23-46; Guillermo O’'Donnell, Y a m{ qué me importa? Notas
sobre sociabilidad y politica en Argentina y Brasil, Kellogg Institute, Working Paper # 9 (1984), p. 37.

29 Veja discussdo ampla em Simon Chesterman, You, the people. The United Nations, Transitional
Administration, and State-Building (Oxford: Oxford University Press, 2004).

30 HABERMAS, Jiirgen. ‘Uber den internen Zusammenhang von Rechtsstaat und Demokratie’ in Ulrich K.
Preuf} (ed), Zum Begriff der Verfassung. Die Ordnung des Politischen (Frankfurt: Fischer, 1994), pp. 83-94.
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hierarquicamente superiores no estado e as normas hierarquicamente
superiores abrem multiplas linhas de comunicagio entre estado e sociedade:
o sistema politico adquire distingéo normativa elevada e inclusdo integrativa
ampla a0 mesmo tempo e por meio dos mesmos procedimentos. A contradi¢io
entre os principios essenciais de forma constitucional é, entfio, diminuida;
na verdade, no segundo canal de comunicagio, esses principios se tornam
dialeticamente ligados e complementares.

E provavel que esse padriio de democracia baseado em equivaléncia
traga beneficios funcionais para o sistema politico. Nesse modelo democritico,
o fato de que uma linha de mobilizagio coletiva envolve uma articulagio entre
agdes e normas (direitos) intra-sociais estabilizadas no nivel global destila
a agéncia politica da sociedade em uma forma de participagdo distinta. E
improvavel que essa forma de participagdo distinta coloque uma presséo intensa
ou desestabilizadora nos recursos normativos do governo. Por exemplo, a
medida que institui¢des ligadas a governos nacionais engajem com cidadaos
assentando reivindicagdes aos direitos globais, é improvével que tais direitos
gerem processos de politicizagdo coletiva incontrolaveis na sociedade. Como tais
direitos ja existem na esfera do direito global como prerrogativas previamente
formuladas, o reconhecimento de reivindicagdes por esses direitos podem
usualmente acontecer em procedimentos simplificados, frequentemente
individualizados e improvéveis de taxar a estabilidade de institui¢cdes. Além
disso, o fato de que referéncia ao direito global conduz a uma divisdo da
cidadania em personalidades distintas também previne tendéncias direcionadas
a politicizagdo societal massiva, inerente a formas mais cldssicas de democracia.
Adicionalmente, o parcelamento da cidadania ao redor de diferentes direitos
globais significa que instituigdes estatais sdo expostas de maneira menos intensa

a pressdes volateis. Como resultado, é sempre improvével que a concentragio
de engajamento politico em volta de direitos que existem no direito global ira
conduzir a uma perda de distingdo normativa pelo estado. Como mencionado,
uma vez que a mobilizagdo participativa em torno de direitos tipicamente
vincula o estado a uma ordem normativa preexistente, ela, de fato, aumenta
a diferencia¢io normativa do estado em relagio a outros atores sociais. *'

3 AS NOVAS PRE-CONDIGOES DA DEMOCRACIA
Em geral, esse novo modelo de democracia é efetivo tanto funcionalmente,

ao consolidar a democracia, e normativamente, ao suavizar as antinomias
da democracia classica. Em particular, o fato de que elementos centrais da

31 Paradigmitica para isso é o caso da Colémbia, onde juizes da Corte Constitucional tém defendido que a
litigagao de futelas pode ser utilizada simultameamente para consolidar o impacto de normas internacionais na

sociedade colombiana e para reforgar a autoridade efetiva do estado em relagéo a outros atores (SU-1150/00).
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democracia classica sdo traduzidos em equivalentes funcionais significa que
as contradigoes tipicas e as pressdes sistémicas da democracia classica podem
ser evitados. Para que os beneficios desse novo modelo sejam realizados, no
entanto, certas precondi¢des institucionais precisam ser preservadas para que
se possa estabelecer e preservar o sistema de equivaléncia funcional.

Essas precondigoes sdo delineadas abaixo:
3 () LITIGAQAO CONSTITUCIONAL

Uma primeira precondigio institucional do modelo de democracia
baseado em equivaléncia funcional é que a constituigio estatal contenha
sé6lidas provisdes para litigagdo constitucional, de maneira que cidaddos
individuais possam facilmente engajar em comunicagio direta relacionada
anormas constitucionais. A existéncia de tais provisdes dentro do sistema
politico significa que agentes individuais podem vincular reivindicagoes
sociais diretamente a constitui¢do e assegurar que essas reivindicagdes
possam ser elaboradas em uma forma de participagdo que permite,
simultaneamente, a ressonincia de normas constitucionais na sociedade
e o fortalecimento da primazia da constitui¢io no estado.

3 (II) LITIGA(;AO COLETIVA

Uma segunda precondigo institucional desse modelo de democracia é,
tipicamente, que provisdes para litigagdo ativa em bases constitucionais sejam
amplas. De fato, esse modelo de democracia usualmente depende da garantia de
fortalecimento de litigagdo ativa para atores coletivos engajados em apresentar
peti¢des de interesse ptiblico. Na maioria das configuragdes na qual agéncia
judicial tem desempenhado um papel essencial na intensificagio democritica,
principios de locus stand: tém sido significantemente liberalizados.” Em
particular, a autorizagdo de uma capacidade para litigar ampla em litigacoes
coletivas é uma precondigéo vital para a emergéncia de novos sujeitos legais
e para a formagio de novos direitos.

3 (III) PROEMINENCIA DE DIREITOS HUMANOS
E mais provéavel que esse modelo de democracia seja mais efetivo

quando produza provisdes consolidadas para a litigacdo constitucional e
coletiva envolvendo especificamente e distintamente a direitos humanos.

32 Exemplos centrais sdo India, Colémbia e Quénia. A excegdo chave é Alemanha, onde, apesar das tentativas de

legalizar litigagdo de interesse publico, legitimidade para realizar litigagfo coletiva ainda é muito limitada.
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Primeiro, a litigagdo constitucional envolvendo direitos humanos
intensifica a iminéncia de articulagdo entre litigantes e componentes
essenciais da constitui¢do nacional e tem uma propensio particular a
intensificar a estrutura normativa essencial da constitui¢io. Notavelmente,
a litigagdo constitucional envolvendo direitos humanos é mais propensa
a garantir que a litigagdo permaneca focada em questdes constitucionais
essenciais e a elevar o status de normas de natureza categoricamente
publica. A litigagdo envolvendo direitos humanos é também mais propensa
em comparagio a outros tipos de litigagdo de direito publico a gerar
resultados que se estendem além de casos particulares, de maneira que
atos de litigagdo assumem um impacto transversal ou até contagioso na
sociedade, produzindo normas que se aplicam a outros casos ou outras
esferas da pratica. ” Adicionalmente, como discutido, é tipicamente por meio
de litigacdo envolvendo direitos humanos que novos padrdes de formagao
subjetiva ocorrem; em muitas instincias, novos processos de criagio de
subjetividade se cristalizam em torno de direitos; especialmente direitos
que ja possuem autoridade no dominio normativo global. A litigagao
constitucional envolvendo questdes que sio estritamente menos relacionadas
a direitos humanos — por exemplo, litigacdo de questdes procedurais ou
questdes de competéncia — é menos propensa a produzir resultados com
um alcance normativo mais abrangente e a construir oportunidades amplas
de participagdo para a definigdo de legislagdo. Adicionalmente, litigacdo
de direito publico que nio é focada em questdes comuns de protegio
de direitos humanos é amplamente responsiva a interesses individuais
bastante particulares e é mais suscetivel a ser monopolizada por litigantes
buscando defender motivos particulares privados. Para esse nivel, o fato
de que a litigagdo esteja concentrada em torno de reivindicagdes gerais de
direitos usualmente significa que ela age como um equivalente funcional a
qualifica¢des de cidadania na dimenséo eleitoral da democracia, garantindo
que participagdo por meio de litigacdo reflita questdes de vasto interesse
publico e que litigantes aparecam para o sistema politico como atores
publicos diferenciados. ** O foco em litigagdo envolvendo direitos basicos

33 Na Colémbia, notoriamente, alguns resultados de casos relacionados a litigagdo de interesse ptblico receberam

inter comunis status, gerando, entdo, efetivamente legislagio vigente. A mais notével insténcia ¢ o caso T-025/04..

34 Isso pode ser visto como subdesenvolvido no Brasil, onde litigagdo constitucional nio tem um foco
extensivo em reivindicagdes diretamente ligadas a direitos basicos. Veja Alexandre Aratjo Costa and
Juliano Zaiden Benvindo, 4 Quem Interessa o Controle Concentrado de Constitucionalidade? O Descompasso
entre Teoria e Prdtica na Defesa dos Direitos Fundamentais, Working Paper at: http://www.ufjf.br/
siddharta_legale/files/2014/07/Alexandra-Costa-e-Juliano-Zaiden-a-quem-interessa-o-controle.pdf,
pp- 63, 72; Fabiana Luci Oliveira, ‘Justice, Professionalism and Politics in the Exercise of Judicial Review

by Brazil’s Supreme Court.” Brazilian Political Science Review (2008) 3: 93-115; 105.
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significa, entdo, que os resultados legislativos da litigagdo tenham uma
substancia geral e publica. *°

Segundo, a litiga¢do envolvendo direitos humanos é também
propensa a ter uma ressonancia estrutural mais ampla sobre a sociedade
e a vincular o sistema politico, de maneira integral e expandida, com
individuos ocupando diferentes posigdes sociais. Notavelmente, evidéncias
sugerem que a existéncia de provisdes constitucionais para litigagdo de
direitos humanos é especialmente efetiva em enraizar constitui¢des em
sociedades marcadas por uma estrutura social desigual — por exemplo,
aquelas marcadas por relagdes inter-étnicas complexas ou por uma histéria
de penetragdo democrética institucional fraca.’® Esse beneficio é sentido
até em sociedades que ndo atingiram um estdgio de democracia plena e,
nesses instancias, a litigagdo de direitos humanos frequentemente age para
consolidar precondigdes institucionais que podem ultimamente facilitar
uma democratizagdo mais abrangente. **

3 (IV) ACESSO IGUALITARIO A CORTES

Naturalmente, esse novo modelo de democracia pressupde que
uma constitui¢do nacional permita amplo acesso igualitdrio a cortes
para todos atores sociais, tanto individualmente quanto coletivamente.
Acesso a cortes, nesse respeito, nio deve ser entendido meramente como
uma forma de incluir o mero direito a um remédio efetivo, que tem se
aproximado progressivamente do status de jus cogens global.** Acesso

35 Apoiando essa ideia veja Benedict Kingsbury, ‘International Law as Inter-Public Law’ in Henry R.
Richardson and Melissa S. Williams (eds), NOMOS XLIX: Moral Universalism and Pluralism (New
York: New York University Press, 2009), pp. 167-204..

36 Como exemplo, a constitui¢io de 2010 do Quénia, criada em um contexto marcado por duradouras
hostilidades inter-étnicas, contém provisoes para litigagdo direta relacionada a direitos constitucionais.
Classicamente, casos colombianos envolvendo tutelas ttm ganhado importéncia estrutural em um

ambiente social determinado historicamente por uma penetragio estatal bastante fraca.

37 No sistema de democracia parcial da Russia, litigagdo relacionada a Direitos humanos tem aumentado
nas Gltimas décadas. Para os resultados desse processo em termos de construgio e fortalecimento do
estado veja Maria Smirnova and Chris Thornhill, ‘A Sociological Approach to the Russian Constitution.’
Comparative Sociology 15(6) (2016): 747-793.

38 Importantes declaragdes de principios podem ser encontradas na jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, principalmente nos casos em que a Corte impds penas estritas contra estados
restringindo acesso a cortes. Veja: IACtHR, Juridical Condition and Rights of the Undocumented
Migrants, Mexico, Advisory Opinion, Advisory Opinion OC-18/03; Judicial Guarantees in States of
Emergency (Arts. 27.2, 25 and 8 American Convention on Human Rights), Advisory Opinion OC-9/87,
October 6 1987. Em um caso emblematico ‘o direito de acesso a justiga’ foi descrito como ‘um imperativo

de jus cogens’: IACtHR, Case of the Pueblo Bello Massacre v. Colombia. Judgment of January 31, 2006.
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a cortes também implica que a liberdade de buscar remédios em bases
constitucionais ou em bases de direitos humanos néo é seletivamente
protegida por atores ou organizagdes com posi¢oes privilegiadas na
sociedade. A remogéo de acesso seletivo ou formalmente privilegiado
dos procedimentos de litigagdo constitucional é predisposta a reforgar a
for¢a legitimadora da litigagdo; essa remogdo aumenta as oportunidades
participativas criadas por litigagdo, intensifica o poder de litigagdo
para elevar a autoridade de normas constitucionais e, visivelmente,
fortalece o alcance integrativo do direito constitucional em diferentes
dominios intra-sociais. ** Nas instancias em que acesso a obrigagdo é
sujeito a filtragdo nos termos de privilégio organizacional, essa linha de
comunicagio serd tipicamente corrompida. De fato, nas instancias em
que acesso igualitario amplo a litigagdo constitucional néo é garantido,
a fungio da litigacdo de intensificar estruturas democraticas ira ser
tacilmente compensada pelos interesses de atores privados. De maneira
geral, provisdes estritas sdo necessarias para evitar seletividade
excessiva nos procedimentos que permitem as partes procurar litigagdo
constitucional.

3 (V) VINCULO COM DIREITO INTERNACIONAL

E mais provavel que os efeitos benéficos desse novo modelo de
democracia sejam maiores se os processos de litigacdo constitucional
em sociedades nacionais, por meio de cortes nacionais, estiverem
intrinsecamente ligados ao direito internacional dos direitos humanos.
Isso pode ocorrer por meio de muitos procedimentos diferentes e sistemas
nacionais legais podem estar abertos ao direito global de diversas formas.
Em alguns entes politicos que estdo tecnicamente préximos ao direito
global dos direitos humanos, cortes sdo capazes de estender o escopo
de direitos nacionais para alinha-los a direitos globais, mesmo quando
isso, na superficie, é constitucionalmente problematico. ** No entanto,
nas instancias em que sistemas legais nacionais estdo posicionados
em ordens regionais de protegdo de direitos humanos e em que cortes
nacionais sdo escrupulosas e fazem cumprir direitos extraidos do
respectivo sistema regional, o litigante, mesmo quando situado dentro
da sociedade nacional, é imediatamente transformado, simultaneamente,
em um litigante sob direito global e, entdo, em um cidaddo mundial.
Nessas configuragdes, a litigagdo serve inevitavelmente para elevar

39 O uso de tutelas na Colombia é novamente um bom exemplo. Importantemente, tutelas tém amplo alcance

geogrifico e, em remotas regides, foram uma linha de contato vital conectando cidadaos ao estado.

40 Veja exemplos na supra nota 22.
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a forga normativa da constitui¢do, uma vez que liga a constituigdo
nacional a direitos internacionais robustamente protegidos. Além disso,
nas instancias em que isso ocorre, a litigagdo é capaz de produzir um
profundo impacto na estrutura legal da sociedade como um todo. De
fato, é em configuragdes nas quais litigagdo consegue imediatamente
articular direito nacional com direito global que a habilidade de gerar
novos direitos e novos padroes de subjetividade politica, inerentes a
determinadas formas de litigagdo, se tornam mais evidentes. *'

3(VI) SEPARAGAO DE DUAS DIMENSOES DE ARTICULAGAO POLITICA

A andlise acima deixa implicita a alegagdo de que é essencial
para a nova forma de democracia que diferentes linhas de comunicagéo
entre o sistema politico e atores em diferentes partes da sociedade
sejam mantidas essencialmente distintas e diferenciadas. Ou seja, o
modelo pressupde, de um lado, que cidadfos aparegam para o sistema
politico como portadores de interesses intra-sociais e como membros de
constituintes intra-sociais, buscando diretamente traduzir tais interesses
em atos singulares de legislacdo. No entanto, o modelo pressupde,
de outro lado, que, de maneira consideravelmente separada, pessoas
aparegam para o sistema politico como portadores de direitos globais
e como agentes intimamente associados ao sistema de direito global,
permitindo a direitos altamente generalizados penetrar imediatamente
no direito nacional. A distin¢io entre essas linhas de articulagio
apresenta claros beneficios: o sistema politico permanece sensivel a
diferentes tipos de reivindicagio politica, especialmente reivindicagdes
ligadas a minorias; atores podem fomentar legislagido por diferentes
razoOes e em diferentes esferas sociais; a habilidade do sistema politico
de gerar direito como uma resposta a varios modos de fomento ¢
protegida e reforgada.

Na verdade, é importante evitar purismo a esse respeito uma vez
que inevitavelmente havera alguma sobreposi¢do entre essas distintas
linhas de articulagdo. Idealmente, no entanto, provisdes estritas sio
exigidas para assegurar que as duas linhas de comunicag¢io ndo sejam
monopolizadas pelos mesmos atores e que as mesmas questdes ndo
sejam introduzidas no sistema politico por meio de ambos canais. Isso é
melhor alcangado por meio de provisdes que assegurem que seletividade
na concessdo de acesso a procedimentos de litigagdo constitucional

41 Veja o inicio da construgio de direitos homoatetivos no Reino Unido desde Smith and Grady v UK (1999)
29 EHRR 493.
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seja limitada. K provével que uma corrupgio particular a esse modelo
ocorra se venha a tona uma situag¢do na qual atores que ja possuem
acesso seguro ao sistema politico por meio de uma linha de comunicagéo
obtenham acesso privilegiado ao sistema politico por meio de outra
linha diferente de comunicagido. Um exemplo extremo disso pode ser
uma situa¢do na qual atores que ja tém uma forte representagio no
circuito convencional (politico) entre governo e sociedade sejam capazes
de colonizar o segundo circuito (legal) entre governo e sociedade para
afirmar reivindicagdes politicas. ** Nesses casos, organizagdes com uma
presenga estdvel na linha politica de comunicagdo podem ser capazes
de instrumentalizar a linha legal de comunicagdo para ganhar uma
influéncia expandida em decisdes politicas, reinserindo, portanto,
o circuito politico por meio do canal legal de articulagdo. Nessas
situagdes, é provavel que a linha legal de trocas experimente intensa
desestabilizagdo, que interagdes judiciais se tornam politizadas e que
os beneficios de cidadania legal em aumentar a distingdo normativa
e reforgar a inclusividade do sistema politico como um todo sejam
comprometidos. De fato, nessas situagdes had um perigo claro de que
a distingfo normativa do sistema politico como um todo sera erodido.
Ademais, isso cria o risco de que a capacidade de articulagdes legais
de ampliar a estrutura de inclusdo na sociedade nio produza efeito. A
capacidade de trocas legais de intensificar a sensibilidade do sistema
politico a novos direitos constitucionais, frequentemente ligada a
grupos sociais minoritérios, serd suspendida. De fato, isso ameaca
que o grau de inclusio do sistema politico esteja sujeito a uma maior
limitagdo do que em sistemas que nio tém uma ordem de direitos
fortemente protegida, uma vez que atores privilegiados serdo habeis
para dominar ambos canais de articulagio, dando dupla protegio a
interesses politicos ja consolidados.

4 O FUTURO DA DEMOCRACIA

Em sintese, a democracia nacional evolulu como um sistema de
inclusdo generalizada, substituindo o sistema pluralistico, baseado
em privilégios que caracterizou sociedades pré-modernas — sejam
sociedades europeias, baseadas em hierarquias pessoais, ou sociedades
nio-europeias baseadas em autoridade colonial. O padrio de cidadania
subjacente a democracia é orientado para garantir maximas incluséo
igualitdria e participagdo como principios estruturais e legitimadores.

42 Nos poderfamos identificar uma tendéncia nesse sentido no Brasil. Veja Carolina Arlota and Nuno
Garoupa, ‘Addressing Federal Conflicts: An Empirical Analysis of the Brazilian Supreme Court, 1988-
2010.” Review of Law and Economics (2014)10(2): 137-168; 144
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Nio obstante, democracias centradas somente na expressio nacional
do poder legislativo ndo tiveram bom desempenho em relagdo a esses
principios legitimadores. Como outros padrdes de democracia, no
entanto, esse novo modelo permanece bastante fragil. Certamente, o
risco inerente a toda democracia — de que interesses privados possam
receber um status que anula as pretensdes da democracia em si — é
especialmente forte em sistemas democraticos nos quais o novo modelo
democratico é parcialmente desenvolvido mas, ainda, ndo totalmente
consolidado.
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RESUMO: O ordenamento juridico brasileiro adota a regra da
responsabilidade objetiva do Estado por danos provocados contra terceiros.
A dispensa da prova da culpa nessa modadidade de responsabilizagio,
embora facilite a reparagio dos danos em favor dos lesados, tem
transformado o Estado, muitas vezes, em um verdadeiro segurador
universal. A doutrina tem manifestado perplexidades quanto ao aumento
do ntimero e do valor das indenizagdes impostas contra o Estado. No
ensejo do debate, o presente trabalho demonstra a existéncia de graves
incompatibilidades entre os fundamentos juridicos e os fundamentos
econdmicos da regra da responsabilidade objetiva estatal, a comegar
pelos seus objetivos. Para a visdo juridica tradicional, a finalidade da Tort
Law consiste na compensagao dos danos sofridos pela vitima. J4 para a
Anélise Econdmica do Direito, o objetivo deve ser a redugio dos custos
sociais dos acidentes. Apds revelar as incongruéncias entre as diferentes
visdes, o presente trabalho aponta sugestdo para garantir um minimo
de eficiéncia a norma da responsabilidade civil do Estado brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Tort Law. Responsabilidade Civil Objetiva
do Estado. Visdo Juridica Tradicional. Analise Econémica do Direito.
Principio do Cheapest Cost Avoider.

ABSTRACT: The Brazilian legal system adopts the rule of strict
liability of the State for damage caused to third parties. The waiver of
proof of guilt in this modadidade accountability, while facilitating the
remediation on behalf of individuals, has transformed the state, often in
a true universal insurance. The doctrine has expressed perplexity as to
increase the number and amount of damages imposed against the State.
This study shows that there are serious incompatibilities between the
legal basis and the economic foundations of the rule of strict liability
state, starting with its objectives. For the traditional legal view, the
purpose of the Tort Law is the compensation for the damage suftered by
the victim. As for the Economic Analysis of Law, the goal should be to
reduce the social costs of accidents. After revealing the inconsistencies
between different views, this paper points out suggestion for ensuring
a minimum efficiency standard of liability of the Brazilian state.

KEY WORDS: Tort Law. Strict Liability of the State. Traditional Legal
View. Economic Analysis of Law. Principle of Cheapest Cost Avoider.
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INTRODUGAO

O ordenamento constitucional brasileiro optou pela modalidade
objetiva de responsabilidade extracontratual do Estado nos casos de danos
provocados contra terceiros.

O paragrafo sexto, do artigo 37, da Constitui¢do Federal, estabelece
que as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos devem responder objetivamente pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros. A norma assegura o direito de
regresso do Poder Publico contra os responsaveis, nos casos de dolo ou culpa.

O artigo 43 do Cédigo Civil Brasileiro possui comando em igual
sentido.

Essa espécie de responsabilizagio dispensa a comprovagio da culpa
do agente causador do dano, bastando para a sua configuragdo a existéncia
de agiio ou omissio, dano e nexo de causalidade entre um e outro.

E certo que a auséncia de obrigatoriedade de comprovagdo da culpa
na seara judicial torna mais agil o processo de responsabiliza¢do do Estado
nos casos de danos perpetrados contra os cidaddos em geral. Entretanto,
o aumento da quantidade e dos valores das indenizagdes relativas as
condenagdes impostas contra o Estado brasileiro com base nessa norma
tem provocado reagdes ao modelo.

Em artigo provocador intitulado “Perplexidades acerca da
responsabilidade civil do Estado: Unido ‘seguradora universal’?”, Mendes'
ironiza o comportamento de alguns juizes que, pensando estarem criando
uma jurisprudéncia libertaria, adotam uma “generosa hermenéutica” para
condenarem a Unido a pagar vultosas indenizag¢des a favor de segmentos
historicamente privilegiados.

Com efeito, a ampliagdo sem pardametros do alcance da norma da
responsabilidade objetiva, apontada no artigo supracitado, demonstra
distor¢des no exame dos seus elementos configuradores, mas revela
também graves incompatibilidades entre os fundamentos juridicos e os
fundamentos econémicos da responsabilidade extracontratual do Estado
adotada pelo constituinte.

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Perplexidades acerca da responsabilidade civil do Estado: Unido

“seguradora universal”? Revista Juridica da Presidéncia da Repiiblica, Brasilia, v. 2, n. 13, jun. 1999.
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Para a visdo juridica tradicional, o objetivo do sistema legal de
responsabilidade civil consiste, em linhas gerais, na compensagdo dos danos
experimentados pelas vitimas. Por outro lado, para a Analise Econémica do
Direito, a finalidade da Tort Law reside na redugio dos custos sociais dos
acidentes, ou seja, a redu¢fio da soma dos custos de precaugio e reparagio
dos danos.

O presente trabalho visa a examinar as contradi¢gdes existentes
entre os fundamentos da responsabilidade objetiva estatal na 6tica juridica
tradicional e na da Anélise Econémica do Direito, destacando as suas
incompatibilidades e a dissondncia entre seus objetivos.

O artigo é composto, além desta introdugao, de mais quatro capitulos.
No capitulo 2, sdo apresentados os fundamentos da responsabilidade objetiva
na visdo juridica tradicional. No capitulo 3, analisa-se a responsabilidade
civil sob a 6tica da Andalise Econémica do Direito, cotejando as
incompatibilidades com a norma da responsabilidade objetiva estatal. No
capitulo 4, sdo apresentados argumentos a favor de uma andlise casuistica
para a utilizagdo da modalidade mais adequada de responsabilidade do
Estado. Por fim, no capitulo 5, sdo tecidas as consideragdes finais a titulo
de conclusdo do trabalho.

1 FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NA VISAO
JURIDICA TRADICIONAL

Durante muito tempo, a responsabilidade objetiva foi a regra no
sistema de responsabilidade extracontratual do Direito Romano.

Tartuce?, aponta que a Lex Aquilia de Damno, aprovada no final
do século III a.C., estabelecia que o causador do dano deveria ser punido
conforme a pena de Talido, prevista na Lei das XII Tébuas.

Piischel® destaca que a responsabilidade civil, nessa época, possuia
as fungdes de punigdo do culpado, vinganga e indenizagéo a vitima,
reestabelecimento da ordem social e prevengio de comportamentos
antisociais.

2 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 394.

3 PUSCHEL, Flavia Portela. Fungdes e Principios Justificadores da Responsabilidade Civil e 0 art. 927, §
tnico do Cédigo Civil. Revista Direito GV, v.1, n.1, p. 91-107, maio 2005. Disponivel em: <http://www.
direitogv.com.br/subportais/raiz/RDGV_01_p091_108.pdf.>.



Adriano Silva Soromenho 49

Ao contextualizar as diferentes modalidades de responsabilidade
civil no tempo, Gongalves* assinala que a responsabilidade objetiva dos
primeiros tempos do direito romano nio era fundada no risco, mas na
ideia de vinganga.

De acordo com Tartuce’, a experiéncia romana demonstrou
que a responsabilidade sem culpa poderia trazer situagdes injustas,
surgindo a necessidade de comprovacgdo desta como uma questio
social evolutiva. Segundo o autor, a partir de entéo, a responsabilidade
mediante culpa passou a ser a regra em todo o Direito Comparado,
influenciando as codificagdes privadas modernas, como o Cédigo Civil
Francés de 1804, o Cédigo Civil Brasileiro de 1916 e ainda o Cédigo
Civil Brasileiro de 2002.

A doutrina passou, entfio, a vislumbrar trés fungdes precipuas da
responsabilidade civil, quais sejam, a indenizagdo da vitima, a distribui¢do
dos danos entre os membros da sociedade e a prevengio de comportamentos
antisociais.

A partir da segunda metade do século XX, a responsabilidade
objetiva voltou a tona nos ordenamentos juridicos mundo afora. No Brasil,
diversas leis foram aprovadas prevendo a responsabilidade objetiva por
danos causados a terceiros, como, por exemplo, o Cédigo Civil de 1916; o
Decreto n° 2.681 de 1912, dispondo sobre a responsabilidade por danos a
passageiros e a proprietdrios marginais em estradas de ferro; e o Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90).

No tocante a responsabilidade objetiva do Estado, foi consagrada
no ordenamento brasileiro através da Constituigdo de 1946 (artigo 194,
sendo que, todas as constituigdes brasileiras, de 14 para c4, acolheram essa
modalidade de responsabilidade extracontratual do Estado.

Segundo Piischel’, a questdo da responsabilidade sem culpa, embora
Jahouvesse sido tratada anteriormente, ganhou grande importancia teérica
e prética na Europa no final do século XIX, em virtude da relevincia
que adquiriram nessa época alguns problemas tipicos das sociedades
industrializadas, comegando pelos acidentes de trabalho e envolvendo,
posteriormente, os acidentes de transito e de consumo.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v. IV, 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 31.
5 Ibidem., p. 894.

6 Ibidem., p. 91-107.
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Para a visdo juridica tradicional, o fundamento bésico da
responsabilidade objetiva esta centrado na idéia do risco. Segundo a teoria
do risco, os prejuizos causados por uma determinada atividade devem ser
suportados por quem a controla ou dela extrai vantagem.

Gongalves™ indica que o surgimento da responsabilidade objetiva,
como sistema auténomo, baseada no risco, teve inicio a partir de trabalhos
na Italia, na Bélgica e em outros paises, mas, segundo o autor, foi a partir
do trabalho de juristas franceses, em especial, Saleilles, Josserand, Ripert,
Demogue, Mazeaud e Savatier, que “a tese da responsabilidade objetiva
encontrou seu mais propicio campo doutrinario de expansio”.

Na Franga, Saleilles e Josserand sio considerados os fundadores da
teoria do risco, sendo certo que as suas obras influenciaram importantes
mudangas na jurisprudéncia e na legislagdo francesas.

No Brasil, merece destaque a obra de Caio Mério da Silva Pereira®
que desdobrou a teoria do risco em diversas subespécies, quais sejam:
a teoria do risco integral, a teoria do risco-proveito, a teoria do risco
profissional e a teoria do risco criado.

Pela teoria do risco integral, todo fato que provoque um dano deve
resultar na responsabilizagdo do agente, ndo havendo excludentes de
responsabilizagio. Para a teoria do risco profissional, hd dever de indenizar
“quando o fato prejudicial é uma decorréncia da atividade ou profissdo do
lesado”. Dessa forma, a teoria do risco profissional sujeita o empregador
a ressarcir danos resultantes de acidentes envolvendo seus empregados,
no trabalho ou por ocasido dele. A teoria do risco-proveito baseia-se na
idéia de que a responsabilidade deve ser imputada a quem retira proveito
ou vantagem do fato causador do dano. Ja para a teoria do risco criado,
a responsabilidade pela reparacdo dos danos deve ser atribuida ao sujeito
que cria o risco.

Gongalves® destaca que a idéia do risco como fundamento para a
responsabilidade objetiva aparece de forma clara na orientago feita por
Miguel Reale' para elaboragdo do Projeto de Lei n® 634-B/75, que se

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v. IV. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 23.
8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes de Direito Civil. v. I1L. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 522.
9  Ibidem, p. 83.

10 REALE. Miguel. Diretrizes gerais sobre o Projeto de Cédigo Civil. In: Estudos de filosofia e ciéncia do
direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 176-7.
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transformou no Cédigo Civil Brasileiro, conforme se extrai do trecho
abaixo:

Pois bem, quando a estrutura ou natureza de um negécio juridico —
como o de transporte, ou de trabalho, s6 para lembrar os exemplos
mais conhecidos —implica a existéncia de riscos inerentes a atividade
desenvolvida, impde-se a responsabilidade objetiva de quem dela tira
p roveito, haja ou nio culpa.

A doutrina majoritaria apresenta como fundamento da
responsabilidade objetiva do Estado a teoria do risco administrativo.

Segundo Cavalieri Filho", a teoria do risco, adaptada para a atividade
publica, serviu como fundamento para a responsabilidade objetiva do
Estado, resultando dai a teoria do risco administrativo. Segundo esta teoria,
a Administragio Publica, em decorréncia de suas atividades normais ou
anormais, acaba por gerar risco de danos a comunidade. O énus da reparagdo
desses danos ndo deve ser suportado por apenas alguns individuos, pois
as atividades que os geraram foram exercidas em favor de todos. Dessa
forma, a reparagdo deve recair sobre o Estado, como representante do
todo, independente da culpa de seus agentes.

Para Cavalieri Filho', essa teoria se apresenta como uma “forma
democritica de repartir os 6nus e encargos sociais por todos aqueles que
sdo beneficiados pela atividade da Administragio Publica”.

Com efeito, de acordo com a teoria do risco administrativo, a intensa
atuacdo da Administragio Publica no dia-a-dia da sociedade enseja riscos
aos administrados, ndo sendo justo que apenas alguns individuos arquem
com eventuais prejuizos causados por essas atividades cuja prestacdo se
da em beneficio de toda a coletividade.

Nesse sentido, Bandeira de Mello* observa que os danos causados pelo
Estado resultam de comportamentos produzidos a titulo de desempenhar
missdes no interesse de toda a sociedade, ndo sendo equanime, portanto,
que apenas alguns individuos arquem com os prejuizos suscitados por
ocasifo de atividades exercidas em proveito de todos.

11 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 252.
12 Ibidem, p. 252.

18 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2008, p. 988.
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Como visto, a teoria do risco administrativo que fornece os
fundamentos da responsabilidade objetiva estatal tem como pilares o
principio da distribuigdo dos danos e o principio da equidade.

Para Piischel™, a distribuigdo dos danos é uma das fung¢des da
responsabilidade civil, devendo a responsabilidade ser atribuida ao sujeito
que se encontre em melhores condi¢des para repartir o prejuizo, de modo que
um niimero maior de pessoas o suporte e seja diminuido o fardo individual.
Quanto a equidade, a autora assinala que se trata de principio complementar
de responsabilidade civil que atribui a responsabilidade a quem tem melhores
condigdes de suportar o prejuizo do ponto de vista econdmico.

Com efeito, para a visdo juridica tradicional, a responsabilidade
objetiva do Estado, fundada na teoria do risco administrativo, constitui
um instrumento de distribui¢io de danos e equidade apto a garantir que
os danos causados pelo Estado, decorrentes da prestacio de atividades em
proveito de todos, ndo recaia apenas sobre alguns individuos, mas sobre o
representante do todo — o Estado, independente da culpa de seus agentes.

Importa ressaltar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
se demonstra pacifica quanto a adogdo da teoria do risco administrativo
como fundamento da responsabilidade objetiva do Estado'.

2 A VISAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO SOBRE RESPONSA-
BILIDADE CIVIL: CONTRADIQOES COM O MODELO BRASILEIRO DA
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO

Para Gico Junior'®, a Analise Econdmica do Direito revela-se ttil
ao direito, na medida em que oferece um instrumental te6rico maduro que
auxilia a compreensdo dos fatos sociais e, principalmente, como os agentes
sociais responderio a potenciais alteragdes em suas estruturas de incentivos.

Nesse sentido, a andlise econdmica das regras de responsabilidade
extracontratual pode contribuir para tornar o sistema de Tort Law mais
eficiente, dando aos autores de danos em potencial e vitimas em potencial
os incentivos adequados para adotarem niveis 6timos de precaugdo.

14 PUSCHEL, op. cit., p. 91-107.

15 Nesse sentido, RE 109615/RJ — Rio de Janeiro, Relator Min. Celso de Mello, 1* Turma, Supremo
Tribunal Federal. Julgado em 28.05.1996.

16 GICO JR., Ivo. Metodologia e Epistemologia da Analise Econémica do Direito. EALR, v. 1, n. 1, p. 7-33,

Jjan-jun, 2010.
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Segundo Cooter e Ulen", a responsabilidade civil, do ponto de
vista econémico, consiste essencialmente em um instrumento de politica
publica empregado para internalizar externalidades decorrentes de altos
custos de transagio.

De acordo com esse raciocinio, quando os custos de transagio
sdo demasiadamente altos a impedir a cooperagdo entre os envolvidos,
¢ necessdria a institui¢do de regras alocando os custos dos danos. Daf o
porqué da necessidade do direito da responsabilidade civil.

Para Cooter e Ulen'®, o propésito do sistema de responsabilidade
civil é levar os causadores de danos a internalizarem os custos do prejuizo
causado, criando um incentivo para que potenciais causadores de dano
invistam em seguranga em um nivel eficiente.

Do ponto de vista da Anélise Econémica do Direito, o sistema de
responsabilidade civil visa @ minimizagéo dos custos sociais dos acidentes,
ou seja, a reducdo do resultado somado dos custos de precaugio e de
reparagio de danos.

Dessa forma, para o juseconomista, a adogdo da regra de
responsabilidade subjetiva, objetiva ou até mesmo a auséncia de regra
de responsabilidade vai depender da que melhor se ajustar ao objetivo de
minimizagio dos custos sociais do acidente no caso concreto.

Nesse aspecto, tendo em vista que o presente trabalho propde o
estudo da responsabilidade objetiva do Estado, é relevante a apresentagio
dos fundamentos trazidos pela doutrina da Law & Economics para a adogio
da regra da responsabilidade objetiva.

2.1 AFOMULA DE HAND E OS FUNDAMENTOS DE LANDES E POSNER
PARA A OBJETIVAQAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Em 1947, o0 Juiz Learned Hand criou uma férmula para estabelecer o
parametro juridico eficiente de precaugio para analisar a configuragio da
conduta culposa em um caso envolvendo responsabilidade extracontratual.

17 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito ¢ Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 310.

18 Ibidem, p. 310-311.



54 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 17, n. 01. 45-64, jan./mar. 2018

Tratava-se do caso United States versus Carroll Towing Company",
que discutia a responsabilidade por um acidente ocorrido na bafa de Nova
Iorque onde um pequeno barco transportador, denominado Anna C, de
propriedade da empresa Conners Company, carregado com farinha de
trigo, comprada pelo Governo dos Estados Unidos, atundou, tendo havido
perdas totais do barco e do carregamento.

Foi apurado que, ndo obstante o Anna C estivesse adequadamente
amarrado ao pfer, o barco se soltou em razdo de bruscos movimentos
feitos por um rebocador denominado Carroll, pertencente 8 Companhia
Carroll Towing Company, que tentava rebocar um barco transportador
contiguo. Apds soltar-se do cais no qual se encontrava amarrado, o barco
Anna C veio a colidir com um cargueiro cuja hélice provocou danos em
sua estrutura que redundaram no seu afundamento.

A Conners Company, empresa proprietaria do Anna C, e o Governo
dos Estados Unidos, processaram a Carroll Towing Company, companhia
proprietaria do rebocador, responsabilizando-a pelo afundamento.

Ao julgar a causa, o Juiz Learned Hand responsabilizou a Carroll
Towing Company pelas despesas resultantes do desprendimento do Anna
C, mas ndo por todas as despesas do afundamento, que foram repartidas
em razdo da configuragio também da culpa da Conners Company por nio
ter mantido ao menos um tripulante no Anna C.

Ao fundamentar a sua decisdo, o Juiz Hand entendeu que a obrigagio
do proprietério de evitar danos contra terceiros é fungdo de trés variaveis:
1) a probabilidade de o barco se soltar; 2) a gravidade dos danos causados,
e; 8) o 6nus das precaugdes adequadas.

Com efeito, considerando que P é a probabilidade do dano; L, o
dano; e B, o 6nus dos cuidados; haver4 responsabilizagio, de acordo com a
Férmula de Hand, quando B for menor do que L multiplicado por P (B<P.L).

Importa ressaltar que as varidveis utilizadas na Férmula de Hand
referem-se a valores marginais. Nesse sentido, Cooter e Ulen*® afirmam
que “para aplicar a regra de Hand, quem toma a decisdo precisa saber se

19 United States et al. v. Carrol Towing Co. Inc., et al., 159 F.2d 169 (2d Cir. 1947). Tribunal de Recursos da
Segunda Circunscri¢io dos Estados Unidos da América. Julgado em 09/01/1947.

20 COOTER; ULEN, op. cit., p. 346.
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um pouco mais de precaugio custa mais ou menos do que a consequente
redugfo nos custos esperados dos acidentes”.

Embora a regra de Hand tenha sido originariamente criada para
aferir a existéncia de culpa dos envolvidos no acidente, a férmula também
pode servir como fundamento nos casos de responsabilidade sem culpa.

Nesse sentido, se as varidveis da probabilidade do dano e/ou dos
custos do dano forem sabidamente altas em determinada atividade a ponto
de invariavelmente superarem o 6nus da precaugdo adequada, o autor do
dano sempre sera responsabilizado pelos prejuizos, pois o énus de sua
precaugdo sempre serd inferior ao resultado da probabilidade do dano
multiplicada pelo custo do dano.

Nesses casos, ndo se revela (til a perquirigdo ex post da culpa do

autor do acidente, havendo espago, portanto, para a institui¢do da regra
da responsabilidade objetiva pelos prejuizos causados.
Para Landes e Posner®', ha trés fatores que permitem verificar se uma
classe de atividades deve se submeter a regra da responsabilidade objetiva.
O primeiro fator consiste nos “elevados danos esperados com os acidentes”
(fator referente a variavel L da férmula de Hand). O segundo fator refere-
se a “impraticabilidade de evitar acidentes mediante o exercicio de elevada
precaugdo” (fator referente a varidvel B, sempre inferior a L x P, da Férmula
de Hand, j4 aludido acima). O terceiro fator refere-se a “inexequibilidade de
reduzir os acidentes pela restrigéio ou realocagio da atividade”. De acordo
com este fator, a responsabilidade objetiva serviria como meio indutor de
substitui¢éo ou eliminagio da atividade, pois a internalizagdo automadtica
dos custos dos danos tornaria a atividade bem mais custosa.

Com efeito, segundo os critérios adotados por Posner e Landes, a
responsabilidade objetiva deveria ser a regra para as atividades consideradas
perigosas, mormente porque serviria como meio de controle dos niveis
da atividade, induzindo a sua mudanga, substitui¢io de métodos ou até
mesmo a eliminacio.

A propésito, Posner* cita como atividades de risco passiveis de
aplicagdo da responsabilidade objetiva, as lesdes causadas pelo uso de

21 LANDES, William M.; POSNER, Richard A. The Positive Economic Theory of Tort Law. Georgia Law
Review, v. 15, 1981. p. 907-908.

22 POSNER, Richard. Fronterias da Teoria do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 180.
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explosivos na construgdo civil e na mineragdo, e por animais selvagens
em zooldégicos e em circos.

Os critérios adotados por Posner e Landes revelam que a adogio
do sistema de responsabilidade objetiva visa, dentre outras finalidades, a
desencorajar a exploragio de atividades perigosas incentivando a redugéo
do nivel da atividade ou a substituigio por outras menos arriscadas.

Posner®® é claro ao afirmar que “a responsabilidade objetiva se aplica
a fim de induzir os lesantes em potencial a considerarem a introdugio de
mudangas no carater ou na intensidade de sua atividade”.

Os parametros utilizados por Posner e Landes para justificar a
objetivagdo da responsabilidade civil extracontratual destoa da op¢do feita pelo
constituinte na norma do artigo 37, paragrafo sexto, da Constituigdo Federal.

Ao se analisar a imensa gama de atividades de incumbéncia da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios elencadas
na Constituigdo Federal e em tantas outras normas federais, distritais,
estaduais e municipais, observa-se que muitas delas néo sdo perigosas a
justificar a sujeigdo a regra da responsabilidade objetiva.

A titulo de exemplo, ndo se vislumbra na prestagio dos servigos
educacionais a cargo do Estado a presenga de “elevados danos esperados
com acidentes” ou a “impraticabilidade de evitar acidentes mediante o
exercicio de elevada precaugdo” a caracterizar atividade perigosa passivel
de responsabilizagdo objetiva.

Além do fato de nem todas as atividades prestadas pelo Estado serem
perigosas a justificar a sujei¢do a regra da responsabilidade objetiva, ha
outra contradi¢do entre a norma da responsabilidade objetiva estatal e a
visdo econdmica da Tort Law. Essa dissonancia diz respeito ao fato de as
atividades prestadas pelo Estado serem impostas por normas constitucionais
e infraconstitucionais, ndo sendo dada ao Poder Publico a possibilidade
de deixar de presta-las ou reduzir a sua prestagio em vista do alto custo
internalizado dos riscos.

A propésito, pode-se dizer que a Constitui¢io Brasileira, ao prever
em seu texto a regra da responsabilidade objetiva do Estado, e também

23 POSNER, op. cit., p. 12.
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nele, uma gama imensa de servigos publicos, demonstra descompasso com
os objetivos econdmicos da responsabilidade objetiva.

Se o objetivo do constituinte era consolidar e ampliar as 4reas de
atuagio do Estado, a adogiio da norma da responsabilidade objetiva de
modo generalizado para todas as atividades estatais orientou-se em sentido
contrario, ao menos, sob a ética econdmica.

2.2 NIVEIS EFICIENTES DE PRECAU(;AO E A ESTRUTURA DE INCEN-
TIVOS DA NORMA DE RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO

A prestagiio adequada das atividades pelo Estado brasileiro depende,
na maior parte dos casos, nio somente da adogdo de medidas de precaugio
por parte do potencial autor dos danos (prestador da atividade), mas exige
também o cuidado das vitimas em potencial, usuarias dos servigos.

Disso decorre outra grave inconsisténcia do sistema: a regra da
responsabilidade objetiva estatal cria um problema de risco moral relativo
ao comportamento dos usudrios dos servigos, pois institul uma estrutura
de incentivos para que somente o potencial autor do dano adote medidas
de precaugio, sendo a vitima indiferente a tomar ou néo cuidados.

Isso ocorre porque a vitima, sofrendo o dano, terd a sua situagio
reestabelecida ao status quo ante, com a compensagido integral dos seus
prejuizos a cargo do autor.

Nesse sentido, Cooter e Ulen** afirmam que a regra da responsabilidade
objetiva com indenizagio perfeita faz com que o autor do dano internalize
os custos e beneficios marginais da precaugio, o que lhe da incentivos para
tomar precaugdes eficientes. No entanto, segundo os autores, a regra ndo
da a vitima os incentivos para tomar medidas de cuidado.

Ressalte-se que as atividades que exigem precaucdo bilateral
somente alcangam o nivel 6timo de cuidado quando ambas as partes
(autor e vitima) adotam as medidas adequadas, sendo insuficiente para
a redugio dos custos sociais dos acidentes a precaugio tomada por
somente uma das partes, ainda que em nivel 6timo.

24 COOTER; ULEN, op. cit,, p. 835.
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Shavell*” assevera que no contexto de acidentes bilaterais, os niveis
6timos de cuidado das partes refletem a sua possibilidade conjunta de
redugdo dos riscos de acidentes e de seus gastos com prevengao.

Nesse contexto, a aplicagdo generalizada da regra de responsabilidade
objetiva a todas as atividades prestadas pelo Estado Brasileiro colide
com o objetivo econdmico do sistema de responsabilidade civil, pois, ao
induzir somente o potencial autor do dano a adotar medidas adequadas
de precaugdo, afasta-se do nivel 6timo de cuidado, criando o problema do
risco moral e aumentando os custos sociais totais.

Por oportuno, é preciso reconhecer que a aplicagdo da excludente
de responsabilidade pela culpa exclusiva da vitima, e a norma atenuante
da indenizagéo pela culpa concorrente prevista no artigo 945 do Cédigo
Civil*® constituem importantes ferramentas para garantir alguma
eficiéncia econdmica nas decisdes judiciais envolvendo a responsabilidade
extracontratual do Estado.

Com efeito, ambas as regras configuram estruturas de incentivos mais
adequadas para que as potenciais vitimas de acidentes adotem medidas de
precaugdo pertinentes, inibindo o problema do risco moral e contribuindo no
atingimento do nivel 6timo de cuidado nas hipéteses de acidentes bilaterais.

2.3 O PRINCIPIO DO CHEAPEST COST AVOIDER

Guido Calabresi*’, em sua obra The Cost of Accidents, a Legal and
Economic Analysis, defende que qualquer sistema de responsabilidade civil
possui dois objetivos principais: “primeiro, ele deve ser justo ou equitativo;
segundo, ele deve reduzir os custos de acidentes”.

De acordo com a classificagio de Calabresi, os custos de acidentes
dividem-se em trés categorias: primdrios, secundarios e terciarios.

Os custos primarios traduzem os danos diretos causados as vitimas.
Os custos secunddrios dizem respeito aos custos sociais ou de terceiros

25 SHAVELL, Steven. Economic Analysis of Accident Law. Foundation of Economic Analysis of Law.
Cambridge, MA: Harvard University Press, May/2003. Working Paper n° 9694 of The National Bureau of
Economic Research. Disponivel em: <http://www.nber.org/papers/w9694>. Acesso em: 20 fev. 2016.

26 Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagio seré fixada

tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.

o
-1

CALABRESI, Guido. The Cost of Accidents, a Legal and Economic Analysis. New Haven: Yale University
Press, 1970. p. 24.
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relativos a disperséo do risco, como, por exemplo, o seguro obrigatério de
automéveis. Por fim, os custos tercidrios sdo os gastos administrativos para
garantir a efetivacdo da reparagdo do dano, valendo citar como exemplo
as despesas realizadas pelo Poder Judiciario para decidir os processos de
responsabilidade civil.

Para alcangar o objetivo de minimizar os custos sociais dos acidentes,
Calabresi sustenta que, nos casos em que qualquer das partes estiver em
condigdes de evitar o acidente, os custos primdrios (reparagéo do dano) devem
recair sobre a parte que poderia té-lo evitado ao menor custo de precaugio.

Trata-se do principio do cheapest cost avoider que, segundo o autor*®
implica na “alocagdo dos custos de acidentes para aqueles atos ou atividades
(ou combinagio deles) que podem evitar acidentes a custos mais baixos”.

A idéia é que a institui¢do de uma regra fundada no cheapest cost
avotder cria uma estrutura de incentivos para que os individuos aptos a
adotarem medidas de precaugio menos onerosas, tomem as providéncias
nesse sentido, evitando a ocorréncia de acidentes ao menor custo, sem a
ocorréncia de precaugio em excesso.

A solugdo idealizada por Calabresi com o principio do cheapest cost
avoider compreende um modelo de responsabilizagdo que prescinde tanto
da presenga da culpa quanto do risco para a sua configuragio, alterando,
inclusive, o modo de visualizar o nexo de causalidade de um dano.

De acordo com Bem-Shahar®’, citado por Battesini (2011, p. 196),
a andlise da causalidade do acidente representa uma analise de custo-
beneticio, ou seja, de qual parte pode alterar seu comportamento ao menor
custo e evitar o dano.

Como visto, a regra do cheapest cost avoider ndo se revela consonante
com a norma da responsabilidade objetiva do Estado fundada no risco
administrativo.

Com efeito, ao se imputar, aprioristicamente, ao Estado a
responsabilidade pelos danos causados a terceiros em decorréncia da

28 CALABRES]I, op. cit., p. 185.
29 BEN-SHAHAR, Omri. Causation and Forseeability. In: BOUCKAERT, Boudewijn; DE GEEST, Gerrit
(eds.). Encyclopedia of Law and Economics, p. 644-668. Cheltenha: Edward Elgar, 2000. v. 2, Civil Law

and Economics, p. 807.
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prestacdo de suas atividades, olvida-se da possibilidade de se investigar
no caso concreto qual das partes poderia ter se precavido ao menor custo.

Alids, dentre a imensa gama de atividades prestadas pelo Estado
brasileiro, ndo ¢ dificil encontrar casos de acidentes que poderiam ter
sido evitados com menor custo pelos usudrios dos servigos, ou seja, pelas
vitimas. Ainda assim, considerada a larga abrangéncia da norma do artigo
37, paragrafo sexto, da Constitui¢do Federal, a responsabilidade recai
sobre o Estado, havendo ressalva somente aos casos em que comprovada
a culpa exclusiva da vitima.

Exemplo disso pode ser observado na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a® que, aplicando a regra da responsabilidade objetiva,
tem condenado o Estado ao pagamento de indenizagdes em virtude da
ocorréncia de atropelamentos de transeuntes por composi¢des de trens
em vias férreas mantidas por entidades publicas.

Ainda que em muitos casos tenha havido falhas na sinalizago a
cargo das administradoras, parece intuitivo que as vitimas poderiam
adotar medidas de precaugio e atengio mais simples e menos custosas
do que as mantendedoras das vias férreas de modo a evitar os acidentes
ao menor custo.

No entanto, a incidéncia generalizada da norma da responsabilidade
objetiva colide com a aplicagdo de principios com fundamentos econémicos
como o do cheapest cost avoider, o que resulta em cada vez mais e maiores
condenacgdes decretadas em desfavor do Estado.

Ressalte-se que Calabresi®' defende que um dos objetivos do sistema
de responsabilidade civil consiste na sua justica ou equidade, mas para o
autor, esse objetivo néo representa “um veto ou limitagdo do que pode ser
feito para alcangar a redugio de custos”.

Assim sendo, o autor deixa claro que a equidade do sistema nio
deve servir como instrumento a subverter o fundamento das normas de
responsabilidade civil cuja pauta principal deve ser a redugio dos custos
sociais dos acidentes.

30 REsp 494183/SP, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em
01/09/2011, DJe 09/09/2011; REsp 437195/SP, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, QUARTA
TURMA, julgado em 19/06/2007, DJ 06/08/2007, p. 493; e REsp 1210064/SP, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em 08/08/2012, DJe 31/08/2012.

31 CALABRESI, op. cit,, p. 24.
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Nesse sentido, Calabresi®® enfatiza que “além do requerimento de
justica, é axiomatico que a principal func¢do do direito dos acidentes seja
reduzir a soma dos custos dos acidentes e dos custos de prevengio dos
acidentes.”

Enfim, exemplos como os dos julgados acima referidos demonstram
que a adogio da norma da responsabilidade objetiva do Estado caminha
em sentido diverso aos objetivos econémicos de minimizagio dos custos
soclais dos acidentes.

3 ANALISE CASUISTICA DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO COMO
FERRAMENTA DE MAIOR EFICIENCIA DO SISTEMA

H4, inegavelmente, diversos outros fatores ndo tratados no presente
trabalho que, do ponto de vista econémico, podem justificar a opgio
pela modalidade objetiva da responsabilidade civil extracontratual. E o
caso, por exemplo, da assimetria de informagdes, da aversdo ao risco e
da precaugio exclusivamente unilateral.

Essa constatagdo ratifica a idéia de que normas estabelecendo
de modo genérico a responsabilidade objetiva estatal orientam-se em
sentido oposto aos fundamentos econdémicos da responsabilidade civil.

Sob a 6tica da Andlise Econdémica do Direito, a modalidade de
responsabilidade civil do Estado deveria ser objeto de andlise casuistica,
deixando ao 6rgdo julgador a possibilidade de decidir, a luz das
especificidades do caso concreto, especialmente no tocante a natureza
da atividade, se o caso é de responsabilidade com ou sem culpa. Tal
medida garantiria maior eficiéncia do sistema.

Nesse ponto, andou bem o Cédigo Civil Brasileiro ao permitir,
no ambito das atividades privadas®, que os érgios julgadores fagam o
enquadramento, mediante a analise do caso concreto, das atividades que
implicam riscos aos direitos dos individuos as quais deverio se sujeitar
aregra da responsabilidade objetiva.

32 CALABRES]I, op. cit., p. 26.

33 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Pardgrafo tinico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,

por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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4 CONCLUSAO

O objetivo do sistema de responsabilidade civil, para a visdo
juridica tradicional, consiste, fundamentalmente, na compensagio
dos danos sofridos pela vitima. Para a Analise Econdémica do Direito,
a finalidade da Tort Law deve ser a redugio dos custos sociais dos
acidentes, ou seja, a redugdo da soma dos custos de precaucgio e
reparagio dos danos.

Posner e Landes demonstram que a responsabilidade objetiva
¢ mais apropriada para atividades consideradas perigosas de modo
que a internalizagdo dos custos serve para controlar o nivel da
atividade, induzir a sua substitui¢fio e/ou a eliminag¢io dos métodos
mais potencialmente danosos nelas empregados.

Esse posicionamento discrepa dos fundamentos da norma
prevista no artigo 37, pardgrafo sexto, da Constitui¢do Federal
relativa a responsabilidade objetiva estatal, afinal nio sdo todas
as atividades prestadas pelo Estado que sdo perigosas a ensejar a
sujei¢do a regra da responsabilidade objetiva, mas apenas parte delas.
Ademais, a prestagio dessas atividades pelo Estado é imposta por
normas constitucionais e infraconstitucionais, nio sendo dada ao
Poder Publico a possibilidade de deixar de prestd-las ou reduzir a
sua prestagio em vista do alto custo internalizado dos riscos. Além
disso, a ado¢do da norma da responsabilidade objetiva para atividades
que exigem precaugio bilateral demonstra-se ineficiente, pois o baixo
cuidado tomado pela vitima impossibilita o atingimento do nivel 6timo
de precaugio, criando o problema do risco moral no comportamento
dos usudrios dos servicos.

Ja o principio do cheapest cost avoider de Calabresi propde que,
nos casos em que qualquer das partes estiver em condig¢des de evitar o
acidente, os custos primarios (reparagdo do dano) devem recair sobre a
parte que poderia té-lo evitado ao menor custo de precaugio. A analise
da causalidade transforma-se em uma anélise de custo-beneficio.

A norma da responsabilidade objetiva estatal apresenta
incompatibilidades com o modelo do cheapest cost avoider. O 6nus
da reparagio dos danos decorrentes de atividades prestadas pelo
Estado brasileiro que poderiam ter sido evitados com menor custo
pelas vitimas, acaba recaindo sobre o Estado em virtude da norma de
objetivagdo da responsabilidade estatal.
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O presente trabalho demonstrou que a adogdo da norma da
responsabilidade objetiva do Estado caminha, muitas vezes, em sentido
diverso aos objetivos econdmicos de minimizagdo dos custos sociais dos
acidentes. A fim de conferir maior eficiéncia ao sistema, convém deixar ao
6rgio julgador a possibilidade de decidir, a luz das especificidades do caso
concreto, especialmente no tocante a natureza da atividade, a modalidade
de responsabilizagido estatal que deve ser adotada.
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RESUMO: Por meio da sistematizagdo do conhecimento é possivel
problematizar e a partir de entdo construir apontamentos reflexivos
acerca da tipificagdo dos delitos de corrupgio e de como tais delitos
podem influenciar o ordenamento juridico ante a busca de solugdes que,
algumas vezes, escapam da seara penal.

PALAVRAS-CHAVE: Dogmatica Penal. Politica Criminal. Corrupgao.

ABSTRACT: Through the systematization of knowledge it is possible
to problematize and from then on construct reflective notes about the
typification of corruption offenses and how such crimes can influence
the legal order before the search for solutions that, sometimes, escape
the penal field.

KEY WORDS: Criminal Dogmatcs. Criminal Policy. Corruption.
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INTRODUGAO

A linguagem tem papel fundamental na construgdo do discurso
Juridico, é por meio da linguagem que o Direito constréi seus enunciados.
Por este motivo, a metodologia aqui empregada busca representar
tal situacdo. Ndo s6 ante a escolha dos vocdbulos que traduzem a
normatizagio dos principios e conceitos das Ciéncias Juridico-Penais,
mas também a representacio juridico-metodolégica da opgdo legislativa
na formulagdo dos preceitos normativos e a captura do referencial
teérico que dé suporte dogmatico a norma elaborada.

Captar a significagdo teérica é compreender as entrelinhas do
discurso juridico vigente, de modo a possibilitar, uma visdo critica
construtiva. A considerar o objeto e a problemdtica que envolve o
presente artigo, é necessario observar a constru¢do dogmaético penal
do ponto de vista da elaboragido do discurso juridico e da linguagem,
de modo a compreender ndo s6 o aporte tedrico que embasa a opgdo
juridico-metodolégica, mas também a relagdo entre os interlocutores
da mensagem e préprio contexto politico-econémico da sociedade que
pretende traduzir.

Todo tipo penal surge a partir de um referencial que carrega em
si apontamentos advindos da Criminologia, da Politica Criminal, da
Dogmitica Penal, do Processo Penal e que por sua vez sdo construidos em
conformidade com as matrizes constitucionais adotadas pelo ordenamento
juridico. Ao analisar o Predmbulo da Constitui¢do Federal brasileira de
1988, podemos observar quais valores nortearam o diploma constitucional,
como foram traduzidos os discursos vigentes e como ganharam voz e
sentido, como se transformaram em mensagens normativas enderegadas
aos cidaddos brasileiros e as demais nacdes. E neste sentido que, a
construgio do tipo penal, alicer¢cado nas diretrizes constitucionais,
demonstra qual a importancia da mensagem encaminhada, a relevancia
da tutela penal e a necessidade da intervencio estatal.

Nos tipos penais que envolvem o delito de corrupgio, assim como
na maioria dos delitos, quanto mais a dogmadtica penal for precisa e
clara, de modo a preencher todas as lacunas, maior a contribuigéo do
Direito Penal para o enfrentamento da corrupgao.

Por tais motivos, buscamos construir um raciocinio metodolégico
pautado na construgio da Dogmatica Penal de forma sistematizada, de
modo a demonstrar a relagdo entre a Dogmatica Penal, a Criminologia,
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a Politica Criminal e o Processo Penal e a diretriz constitucional que
as nortelam e assim contribuir com a construgido dogmadtica, ante a
interpretagio conjunta das Ciéncias Juridico-Penais que tem por diretriz
a norma constitucional.

1 A TEORIA DA LINGUAGEM E O DIREITO

A Teoria da Linguagem' ganha espago dentro do Direito e,
ainda mais, no campo das Ciéncias Juridico-Penais, isso porque
quando a norma penal pretende algo, tendo por fundamento o estudo
da Criminologia e a aplicagdo da Politica Criminal, a Dogmatica Penal
cuida em traduzir por meio da linguagem a conduta objeto da tipificagdo
e seu significado dentro do universo Juridico-Penal.

1.1 SIGNO E SIGNIFICADO

Signo e significado, a linguagem representa a expressio do
desenvolvimento humano, bem como o da sociedade. A comunicagio
é o meio pelo qual nio sé os individuos se expressam e realizam seus
anseios e potencialidades, mas também é o canal pelo qual a sociedade
exterioriza as vontades do Estado e da coletividade.

1 Para melhor exemplificar: “A observagio de que um mesmo termo possa significar algo completamente
distinto, conforme o contexto em que é usado expresse uma realidade normativa ou factual, vai de
par com a ideia de que a linguagem dos enunciados normativos - quer dizer, dos enunciados sobre o
mundo das normas - tem de considerar-se, apoiando-nos aqui pontualmente na filosofia do tltimo
WITTGENSTEIN, como um ‘jogo de linguagem’ particular. O significado de uma palavra, diz-nos
WITTGENSTEIN, nio se lhe cola como uma propriedade estdvel, mas resulta em cada caso do seu uso
em um determinado ‘jogo-de-linguagem’. Para interpretar correctamente uma definigdo demonstrativa,
devo saber de antemao ‘que papel deve desempenhar realmente a palavra na Linguagem’. O papel
dos termos num jogo-de-linguagem nio é assim apreensivel com o mero recurso a uma defini¢io . E
especialmente nio se pode apreender o significado de um termo no contexto de um jogo-de-linguagem
mediante a remissdo para o seu significado num jogo-de-linguagem distinto. Em todo o caso, pode
dizer-se que o papel de uma palavra ‘corresponde’ ao de uma outra - ou da prépria - palavra noutro
jogo-de-linguagem. Assim pode dizer-se, por exemplo, que a validade em sentido normativo exprime a
efectividade da norma em sentido sociolégico, mas nio se podem interdefinir ambos os termos. Nao se
pode definir o dever ser - a vinculagdo do devedor a prestagio e o poder de exigir do credor - mediante
expressdes do dominio do factico, como expectativa (de uma sangio) ou poder (mediante imposigo),
mesmo quando ambas as dimensdes aparecem interligadas, uma vez que uma e outra nio querem dizer
a mesma coisa. Temos de ter assim em conta, de modo muito preciso, em que sentido é que se usa um
termo, para que nio se ‘saia’ de modo inconsciente de um jogo de linguagem, o que significa sempre uma
confusio de conceitos”. In: LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 3.
ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997. p.279.
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O Direito® nio esta alheio a tal fenémeno’. Para que seja possivel
dar forma juridica a um fato relevante*, é necessdrio que haja um canal, um
meio de transmitir a mensagem juridica fazendo com que o receptor, neste
caso a sociedade e seus integrantes (cidaddos, pessoas juridicas de direito
privado ou ptblico, entidades ndo-governamentais, érgdos estatais, enfim,
todos os entes formadores de um Estado) recebam, captem, compreendam
e exercitem (ativa ou passivamente, de forma mediata ou imediata) tais
imperativos. Na maior parte das vezes, tal imperativo é transmitido na
forma de uma norma escrita, porém as mensagens gréficas e gestuais, como
no caso das placas sinalizadoras e nos gestos de um agente de transito
respectivamente, também compdem o conjunto de normas e regramentos
que possibilitam a concretizagio do Direito, seus principios e fundamentos®.

Traduzir em palavras, ou signos linguisticos, as expectativas cognitivas
juridicamente relevantes, ou seja, aquelas expectativas que se violadas podem
gerar conflitos, desarranjos ou uma desarmonia social nada mais é que
traduzir por meio da linguagem - e aqui tratamos da linguagem decodificada

2 Também KELSEN busca na linguagem a tradugio do Direito: “Uma teoria do Direito deve, antes de
tudo, determinar conceitualmente o seu objeto. Para alcangar uma defini¢éo do Direito, é aconselhéavel
primeiramente partir do uso da linguagem, quer dizer, determinar o significado que tem a palavra Recht
(Direito) na lingua alema e as suas equivalentes nas outras linguas (law, droit, diritto, etc.). E licito
verificar se os fendmenos sociais que com esta palavra sdo designados apresentam caracteristicas comuns
através das quais possam ser distinguidos de outros fendmenos semelhantes, e se estas caracteristicas
sdo suficientemente significativas para servirem de elementos de um conceito do conhecimento cientifico
sobre a sociedade. Desta indagagdo poderia perfeitamente resultar que, com a palavra Recht (“Direito”)

e as suas equivalentes de outras linguas, se designassem objetos tdo diferentes que nio pudessem ser
abrangidos por qualquer conceito comum.” In: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo
Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 21.

3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. Técnica, decisdo e dominagio. 5. ed.
Sido Paulo: Atlas, 2007. p. 102-112.

4 Nas palavras de CHAVES CAMARGO: “Podemos, assim, afirmar, que o Direito é a ordem juridica
dirigente da estrutura social, onde sdo assegurados os valores capazes de fazé-la atingir o objetivo eleito,
ou seja, 0 bem comum. Ou uma férmula sintética: Direito é a ordem juridica que, ao dirigir a estrutura
social, assegura valores, objetivando o bem comum. Como ordem juridica, o Direito estabelece o modus
vivendi de determinado grupo social, permitindo o relacionamento tranquilo entre os homens.” In:
CHAVES CAMARGO, Antonio Luis. Discurso juridico e direito penal. Tese de doutorado apresentada a
Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito. Sdo Paulo: 1983, fls.12.

S

Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior: “[.]] do ponto de vista estrutural, podemos dizer

que, em sintese, em sua totalidade, normas juridicas sdo expressdes de expectativas contrafaticas,
institucionalizadas e de contetido generalizavel. Compdem-se, destarte, de mensagens, emissores e
agentes recpetores. As mensagens ocorrem em dois niveis: o da relagdo ou comedimento e o do contetido
ou relato.” In: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. Técnica, decisio e

dominagdo. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.115.
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por meio de signos linguisticos dando assim origem aos vocébulos - tais
expectativas, transformando-as expectativas normativas®.

Expressar ideias por meio de palavras, sinais graficos que formam
signos linguisticos carregados de significados, de maneira a disp6-las
de forma ordenada afim de que representem uma forma e que tal forma
represente um contetido’ - ndo sé no campo das Ciéncias Juridicas, mas
nas Ciéncias em geral — representa capturar por meio de palavras a
representagdo do significado das coisas, emoldurar de maneira simbélica,
representativa e inteligivel raciocinios de modo a expressar um significado.
Nas Ciéncias Juridicas, tais disposi¢des formam os postulados normativos,
as palavras, a linguagem escrita neste caso, transmudam-se em normas,
dando assim vida as ideias, aos raciocinios juridicos.

Ocupar-se do estudo da linguagem no Direito, é entender como
construir raciocinios légico-juridicos por meio da metodologia do Direito,
ou seja, empregando o estudo das Ciéncias Juridicas de forma que tais

6  Para KELSEN: “A norma funciona como esquema de interpretagio. Por outras palavras: o juizo em que
se enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato juridico (ou antijuridico) é o resultado de uma
interpretagio especifica, a saber, de uma interpretagdo normativa. Mas também na visualizagdo que o
apresenta como um acontecer natural apenas se exprime uma determinada interpretago, diferente da
interpretagdo normativa: a interpretagdo causal. A norma que empresta ao ato o significado de um ato
juridico (ou antijuridico) é ela prépria produzida por um ato juridico, que, por seu turno, recebe a sua
significag¢do juridica de uma outra norma. O que faz com que um fato constitua uma execugéo juridica de
uma sentenga de condenago a pena capital e ndio um homicidio, essa qualidade - que nao pode ser captada
pelos sentidos - somente surge através desta operagio mental: confronto com o c6digo penal e com o
cédigo de processo penal.” In: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugado Jodo Baptista Machado.
6 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 3. Neste sentido FERRAZ JUNIOR trabalha com a ideia de
“expectativas normativas” manifestadas “por meio de normas” e continua: “Normas neste contexto,
manifestam expectativas cuja a duragio é estabilizada de modo contrafitico, isto é, a generalizagdo da
expectativa independe do cumprimento ou descumprimento da agdo empiricamente esperada.” de modo
que: “As estruturas sociais, portanto, sio constituidas por uma combinatéria de expectativas cognitivas
e normativas, de modo a conferir durabilidade as relagdes sdcias dinamicamente em formagao.” In:
FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito. Técnica, decisdo e dominagéo. 5. ed.
Siao Paulo: Atlas, 2007. p. 104.

-1

A ideia de contetido aqui ndo representa uma valoragdo subjetiva, mas sim um conjunto sistémico

capaz de transmudar-se em conceitos objetivos relacionados a realizagio individual e coletiva de forma
harménica, assim FERNANDES, citando Jorge de Figueiredo Dias: “o Direito Penal é ‘um direito de
tutela de bens juridico-penais, isto é, afinal, de preservagio das condigdes fundamentais da mais livre
realizagdo possivel da personalidade de cada homem na comunidade’” E segue, “Assim sendo, nio se trata
de uma mera vivéncia harmoénica em sociedade, mas sim de uma verdadeira “com vivéncia” harmdnica, sé
ela apta a conduzir a viabilizagdo da estrutura social.” In: FERNANDES, Fernando Andrade. Sobre uma
opgdo juridico-politica e juridico-metodolégica de compreensio das ciéncias juridico-criminais in Liber

Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Editora Coimbra, 2008. p. 56-57.



Ana Cristina Gomes
Fernando Andrade Fernandes 71

imperativos representem e possibilitem o livre desenvolvimento da pessoa
humana e da sociedade como um todo®.

Segundo José Reinaldo de Lima Lopes “Diferentemente de objetos
cuja existéncia é empirica, material ou corpérea, normas nio existem fora da
linguagem®”’, o que néo significa dizer que apenas as palavras transmitem a
ideia de normas, linguagem significa qualquer representacdo gestual, grafica,
sonora ou visual da linguagem, ou seja, o canal pelo qual se d4 a transmissdo
da mensagem, o nexo entre a mensagem e o receptor. Ocorre que, em se
tratando das Ciéncias Juridicas, o canal de comunicag¢io mais utilizado é a
hnguagem escrita, mais uma vez cabe a ressalva de que este nio € o tinico
mecanismo linguistico utilizado, apenas, enfatiza-se, o de maior utilizago.

Também a Dogmitica Juridico Penal trava tal batalha. Criminalizar
uma conduta, ndo significa apenas tornar uma agdo humana em fato tipico
para a Ciéncia Juridico Penal. Em primeiro lugar cumpre salientar que agdo
e imputacdo sdo conceitos distintos, para que haja imputagio é necesséria
a existéncia de uma agfo, porém tal agdo deve possuir relevancia no campo
penal de forma a possibilitar a identidade de tal agdo com a tipicidade da
conduta, ou seja, a demonstragio de que a conduta é tipica onde os limites
desta manifestagfo volitiva ou omissiva estejam emoldurados de forma
abstrata, porém delimitada e precisa, sendo assim capaz de ser objeto de
uma interpretagio ante o caso concreto, momento em que se da a imputagio
penal, s6 entdo temos uma agfo tipica, com sujeito(s) determinado(s) ou
possivelmente determinado(s). Assim, temos que, a agdo tipica decorre
da imputagéo, porém a agdo ou o fato é uma conduta pré-existe, mas é a
imputagio que lhe torna tipica.

1.2 A LINGUAGEM COMO INSTRUMENTO DE CONSTRUGCAO DOGMATICA

A construgdo dogmitica se d4 por meio da linguagem, melhor dizendo,
por meio da apreensdo de fatos, condutas ou até mesmo possibilidades™

8  FERNANDES, op. cit, p.56.

9  LIMA LOPES, José Reinaldo. As palavras e a lei. Sdo Paulo: Editora 84, 2004, p 28-29.

10 Um exemplo de possibilidades que podem se tornar objeto de tutela sdo os crimes de perigo abstrato,
JAKOBS assim expde: “nesses crimes de perigo abstrato, o tipo de comportamento se define como
nio permitido por si mesmo, é dizer, centralizadamente, sem atender a especialidades nao centrais.
Entretanto, o legislador nem sempre centraliza deste modo tdo radical; ao contréario, também pode
declarar o tipo de comportamento como nao permitido sob algumas cautelas, exigindo assim que o
comportamento deva mostrar idoneidade para causar dano ou poér em perigo determinados bens um
tipo conhecido no Direito penal do meio ambiente) ou deva conduzir inclusive a uma exposigdo de

perigo concreto (como em alguns preceitos para a protegéo da seguranga no transito). Tais preceitos
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em signos linguisticos logicamente ordenados, construindo assim um
significado capaz de dar forma e contetido a linguagem'. Traduzir um
conceito juridico é apreender em palavras o contetdo de tal conceito.

E possivel elencar ao menos quatro critérios classicos de interpretagio
dogmatica juridico-penal: interpretagdo gramatical'®, interpretagio
histérica, interpretagdo sistemdtica e interpretagio teleoldgica'®. Tais
critérios interpretativos partem sempre de uma premissa, a linguagem
representativa da dogmética juridico-penal traduzida pelo discurso juridico-
penal em andlise'.

A construgdo conceitual por meio da dogmatica juridico-penal
também encontra lugar no campo da interpretagdo sociolégica uma vez

somente parcialmente descentralizadores deixam nas maos do individuo a verifica¢ao da idoneidade ou
da exposigdo a perigo concreto, mas, ainda assim, também basta a idoneidade ou a exposigdo em perigo
para a realizagdo do tipo quando o autor julga descuidadamente que nio se vai produzir um dano.” In:
JAROBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal. Tradugio de Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes. Sdo Paulo: Manole, 2003. p. 34.

11 Nas palavras de LUHMANN: “Através de um ato de opgao, geralmente nao percebido como tal, as
estruturas restringem o dmbito da possibilidade de op¢des. Em termos imediatos elas delimitam o optavel.
Elas transformam o indefinido em palpével, a ampliagdo em redugio. Na medida em que a selegdo é aplicada
sobre ela mesma, a estrutura a duplica, potenciando-a. O melhor exemplo disso ¢ a linguagem que, através
de sua estrutura, ou seja, da sele¢do prévia de um ‘c6digo’ dos significados possiveis, permite a escolha
rapida, fluente e coerente da verbalizagao correspondente.” In: LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1.

Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983. p. 54.

12 Segundo LARENZ: o sentido literal a extrair do uso lingufstico geral ou, sempre que ele exista, do
uso linguistico especial da lei ou do uso linguistico juridico geral, serve a interpretagio, antes de mais,
como uma primeira orientagdo, assinalando, por outro lado, enquanto sentido literal possivel - quer
seja segundo o uso linguistico de outrora, quer seja segundo o actual -, o limite da interpretagio
propriamente dita. Delimita, de certo modo, o campo em que se leva a cabo a ulterior actividade do
intérprete.” In: LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugao José Lamego. 3e. Lisboa:
Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997. p. 456. Neste sentido, criticas podem surgir no tocante a
limitagdo supostamente imposta aos direitos fundamentais pela interpretagéo feita por meio do teor
literal das leis gerais, ao que o préprio LARENZ se prop6s a responder: “Tem lugar, como diz o
Tribunal Constitucional Federal (65), uma«interacgio reciproca, no sentido de que as ‘leis gerais’, na
verdade impoem, segundo o teor literal, barreiras ao direito fundamental; mas elas, por seu lado, tém
que ser interpretadas com base no conhecimento do significado da estatuigdo valorativa desse direito
fundamental do Estado liberal democritico, sendo assim também elas mesmas restringidas na sua acgéo
delimitadora do direito fundamental»”. In Ibid, p. 484

13 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Conceito e método da ciéncia do direito penal. Tradugio José Carlos
Gobbis Pagliuca. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 41.

14 Acerca do discurso juridico, assim expdem Chaves Camargo: “O discurso juridico, partindo da norma
Jjuridica, como elemento bésico, procura interpreta-la, adequando os fatos aos valores seménticos de seus
termos, e o faz como forga persuasiva, de modo a apresentar coeréncia e vinculagdo de seus termos. Ao
explicar a norma juridica, com sua for¢a vinculante e persuasiva, ndo se faz simplesmente através de um
encadeamento 16gico ou em palavras eloquentes, mas numa adequagdo da experiéncia de vida aos valores
eleitos pelo grupo social e integrados ao ordenamento juridico”. In: CHAVES CAMARGO, Antonio
Luiz. Discurso juridico e direito penal. (Tese): Sdo Paulo, 1983. p. 82-83.
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que busca compreender as expectativas cognitivas de relevancia juridico-
penal e assim traduzir tais expectativas cognitivas'’ em expectativas
normativas, sem deixar de lado as fontes de interpretagio juridicas de que
dispde a dogmatica juridico-penal, vez que tais fontes devem ser aptas a
decodificar a linguagem utilizada pela dogmatica juridico-penal, dando
assim suporte para a efetivagio pratica dos conceitos dogméticos penais.

Mas qual o critério utilizado para a escolha, ou melhor, qual o critério
a ser considerado para a elevagdo do status das expectativas cognitivas em
expectativas normativas? Uma das respostas possiveis, considerando aqui o
ordenamento juridico brasileiro, é a utilizagio dos preceitos constitucionais
expresso de modo formal na Magna Carta constitucional'®.

15 Acerca da diferenciagdo entre expectativas cognitivas e normativas, assim esclarece LUHMANN: “Nesta
acepgio (inconvencional), a diferenciagdo entre o cognitivo e 0 normativo nio ¢ definida em termos
semanticos ou pragmaticos nem referenciada aos sistemas afirmativos que as fundamentam ou a contradigio
entre afirmagdes informativas e diretivas — mas sim em termos funcionais, tendo em vista a solugdo de um
determinado problema. Ela aponta para o tipo de absor¢éo da antecipagdo dos desapontamentos sendo assim
capaz de fornecer uma contribuigdo essencial para o esclarecimento dos mecanismos elementares de formagao
do direito. Ao nivel cognitivo sdo experimentadas e tratadas as expectativas que, no caso de desapontamentos,
sdo adaptadas a realidade. Nas expectativas normativas ocorre o contrario: elas ndo sdo abandonadas se
alguém a transgride.”, e continua: “Sendo assim, as normas sdo expectativas de comportamento estabilizadas
em termos contrafiticos. Seu sentido implica na incondicionalidade de sua vigéncia na medida em que a
vigéncia é experimentada, e portanto também institucionalizada independentemente da satisfago fitica ou
nio da norma. O simbolo do ‘dever ser’ expressa principalmente a expectativa dessa vigéncia contrafitica,
sem colocar em discusséo essa prépria qualidade — af entdo o sentido e a fungdo do ‘dever ser’. Se bem

que orientados em sentido contratféticos, o sentido do dever ser ndo é menos fatico de que o de ser. Toda
expectativa ¢é fitica, seja na sua satisfagdo ou no seu desapontamento o fitico abrange o normativo. A
contraposi¢do convencional do fatico ao normativo deve, portanto, ser abandonada. Ela é uma construgio
conceitual erronea, como no caso de querer contrapor ser humano e mulheres; uma manobra conceitual que
neste caso ¢ prejudicial as mulheres, e naquele ao dever ser. O oposto adequado ao normativismo nio é o
fatico, mas sim o cognitivo. S6 é possivel optar-se coerentemente entre essas duas orientagdes com respeito
ao tratamento de desapontamentos, e ndo entre o fatico e o normativo.” In: LUHMANN, Niklas. Sociologia do
direito I. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢gdes Tempo Brasileiro, 1983. p. 56-57.

16 Neste sentido, FERNANDES expde acerca dos limites demarcados pela Constituigdo frente ao Estado
Democratico, de modo a assinalar os métodos de elevagio do status das expectativas cognitivas, tornando as
expectativas normativas: “Assim sendo, o aspecto democritico inerente ao modelo ndo se limita a consagragao
da soberania popular ou no fato de estar baseado na vontade do povo, ou mesmo nas circunstancias de estar
assente na participagio democritica dos cidadéos na resolugio dos problemas nacionais, exigindo-se mais: um
conceito material alargado de democracia que, porém, é circunscrito pela Constituigao, fora da qual nenhuma
vontade pode prevalecer. O que se busca com vinculagio ao aspecto democratico ¢ a prépria limitagéo do Estado,
e do Direito que o regulamenta, no ambito social e néo para além dele, sendo necesséria uma orientagio deste
Gltimo no sentido da missio social do Sistema como um todo, abandonando-se a técnica de estrutura-lo em um
universo abstrato, a histérico e independente das realidades socio-culturais. Diga-se, para logo, que o problema
da legitimagio ¢ uma questdo que perpassa por todo o universo juridico, devendo ser optimizada como ponto
de confluéncia da legitimidade material com a legitimidade formal.” FERNANDES, Fernando Andrade. Sobre
uma opgdo juridico-politica e juridico-metodolégica de compreensdo das ciéncias juridicas-criminais. In Liber

Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Editora Coimbra, 2003. p. 61.
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E a partir deste referencial — o status constitucional dos principios,
conceitos e bens — que se estabelece o nexo capaz de transformar expectativas
cognitivas em expectativas normativas. O referencial primario foi tragado pelo
legislador constituinte que de certo modo também possui uma limitagio. Em
um primeiro momento pode-se questionar qual a influéncia ou a importancia
da escolha dos termos linguisticos utilizados pelo legislador constituinte no
momento da elaboragio dos preceitos constitucionais, entretanto, tal tarefa
demonstra ndo s6 a ideologia politica e social de tais conceitos, mas também,
a preocupagio com a interpretagio dos mesmos. Quanto mais amplo, aberto
for o conceito — por exemplo vida, liberdade, seguranga —, maior relevancia
ganha a tarefa interpretativa'”. A escolha das palavras que traduzem o
bem digno de tutela constitucional e a escolha do status constitucional que
ocupara (direitos sociais, fundamentais, norma programatica) traduzem a
opgdo legislativa e a relevancia juridica no ordenamento de forma a nortear
a interpretagdo e a realizagdo material do conceito formal.

A escolha dos signos linguisticos representados por palavras
conduz a interpretagio juntamente com o status constitucional atribuido
ao bem tutelado. Entretanto, impossivel prever todas as possibilidades de
interpretagdes, bem como todos os conflitos que essas interpretagdes podem
gerar. A capacidade interpretativa de cada ser humano néo pode ser medida
ou prevista, é fruto do conhecimento individual'®, da construgio dos saberes.

E por meio da transformacio das expectativas cognitivas em
expectativas normativas que chegamos ao que LUHMANN" chama de
“expectativas de comportamento estabilizadas em termos contraféticos”,
em outras palavras as normas.

17 Cf. SCHROEDER, Friedrich Christian; FALCONE, Andrés; SAAD-DINIZ, Eduardo (Org.) .
Fundamentos y dogmdtica penal. Buenos Aires: AD HOC, 2013.

18  Acerca da possibilidade de controlar ou prever interpretagdes e possibilidades, assim expoe GADAMER, ao
tratar da comunicagio entre individuos, ilustrando de forma clara o que buscamos traduzir: “Costumamos
dizer que ‘levamos’ uma conversagdo, mas a verdade é que, quanto mais autentica é a conversagao,
menos possibilidades tém os interlocutores de ‘levéd-la’ na diregdo que desejariam. De fato, a conversagio
auténtica ndo ¢ nunca aquela que terfamos querido levar. Antes, em geral, seria até mais correto dizer que
chegamos a uma conversagio, quando nio nos enveredamos nela. Como uma palavra puxa a outra, como a
conversagdo dd voltas para la e para cd, encontra seu curso e seu desenlace, tudo isso pode ter talvez alguma
espécie de diregdo, mas nela os dialogantes sdo menos os que dirigem dos que os que sio dirigidos. O que
“safra” de uma conversagao ninguém pode saber por antecipagio. O acordo ou o seu fracasso é como um
acontecimento que tem lugar em nés mesmos. Por isso, podemos dizer que algo foi uma boa conversagio,
ou que os astros nio foram favoraveis. Sdo formas de expressar que a conversagdo tem seu préprio espirito
e que a linguagem que nela discorre leva consigo sua prépria verdade, isto &, revela’ ou deixa aparecer algo
que desde este momento ¢.” In: GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tragos fundamentais de uma
hermenéutica filoséfica. Tradugdo Flavio Paulo Meuer. Petrépolis: Vozes, 1997, p. 559.

19 LUHMANN, Niklas. Soczologia do direito I. Tradugio de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edigoes Tempo
Brasileiro, 1983. p. 63.
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2 COMUNICACAO E LINGUAGEM DENTRO DO DISCURSO JURIDICO
PENAL

A partir da utilizagdo da linguagem, cria-se o discurso e por meio
dele se estabelece a comunicagio. Etapas muito bem marcadas de um
processo de conhecimento e formagdo. E neste ponto que deixamos de
sistematizar o saber e passamos a problematizar o que j foi explanado.

21A CONSTRUQAO DO DISCURSO A PARTIR DA CIENCIA CONJUNTA
DIREITO PENAL

Para melhor compreender a proposta da tematica é preciso,
primeiramente, estabelecer a premissa da qual partimos, ou seja, a ideia
de Ciéncia Conjunta do Direito Penal. Pensamento este que nasceu dos
estudos de Franz Von Liszt*° ja no inicio do século XX, pois “Foz ao tentar
englobar este conjunto de disciplinas numa unidade coerente e harmoniosa que v.
Liszt criou o designativo, que se tornaria_justamente célebre de ‘ciéncia global
(total, universal ou conjunta) do diretto penal’”™'

Deste modo torna-se evidente que a comunicagio de todas as Ciéncias
Penais — Dogmatica Penal, Criminologia, Politica Criminal e Processo
Penal — deve funcionar como um organismo sistémico, regido por uma
mesma diretriz, ou seja, de forma a traduzir o discurso juridico para que
assim, mensagem e interlocutor possam dialogar. Estes interlocutores ndo
sdo apenas os individuos e a sociedade de que fazem parte, mas também
o préprio universo normativo construido.

Para que um didlogo se estabeleca entre duas pessoas, é necessario
que as duas compreendam nio s6 o idioma em que se d4 a conversagio,
mas também o contexto em que a tematica é abordada. Também assim,
no que concerne as Ciéncias Juridico Penais. Ndo é possivel compreender,
ou ao menos chegar a conclusdes parciais, se nos colocamos a debater

20 “O pensamento lisztiano foi alvo de criticas em seu préprio tempo, mas nio deixou de ser significativo
progresso na compreensio do Direito penal como ciéncia. A preocupagio de Liszt com o método de
pesquisa juridico-penal levou-o, certamente, a elaboragdo mais exata do causalismo:os fendbmenos, os
resultados — transformagdes do mundo exterior — devem ser explicados a partir das causas (que sdo
também subjetivas). Isso ndo é pouco. O fato de que o causalismo tenha sido suplantado na doutrina
penal ndo retira o mérito da sua preocupagido com explicar o sistema da imputago, que até hoje causa
controvérsia.” In: RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira. Fundamentos de direito penal brasileiro. Lei

penal e teoria geral do crime. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 45.

21 FIGUEIREDO DIAS, Jorge; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O homem delinquente e a

sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra, 1997. p. 93.
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os problemas de politica carcerdria sob o viés da Dogmatica Penal, de
maneira a relacionar os problemas de superlotagio dos presidios e as mas
condig¢des das instalagdes prisionais com o Direito Penal do ponto de
vista normativo®>. Do mesmo modo que, ndo se pode confundir Politica
Criminal com politicas de seguranga.

Ocorre que, a violagdo do Direito Penal, ou seja, a manifestagdo
material do fenémeno crime, tem como resultado, apds a instauragio
do procedimento afeto ao Processo Penal, a condenagio daquele que
violou o preceito penal e, uma das consequéncias da imposi¢éio da sangio
penal vem a ser o encarceramento, momento em que, entram em cena as
institui¢des prisionais. Entretanto, o gerenciamento e a administragio de
tais institui¢des nio fazem parte do campo de atuagio do Direito Penal,
mais precisamente, a Dogmadtica Penal.

Da mesma forma, pode ocorrer que em alguns casos, a Politica
Criminal guarde algum ponto de relagdo com as politicas de seguranga, nio
porque seja este o seu papel, mas porque ao refletir os ideais constitucionais,
dentre eles a prote¢do da seguranga enquanto direito e garantia fundamental
elencado no artigo 5°, caput da Constituigdo de 1988, os caminhos da
Politica Criminal acabam por cruzar com alguns interesses das politicas
de seguranga. Mas isso s6 ocorre, como ja ressaltado, tendo em vista o
discurso juridico vigente pautado nos principios constitucionais. Entretanto,
ndo ha que se confundir Politica Criminal com politicas de seguranca.

Para marcar os pontos relevantes das Ciéncias Juridico-Penais,
é necessdrio refletir sobre o discurso juridico de modo a estabelecer a
correlagio entre tais Ciéncias e o contexto juridico a que pertencem.

Em se tratando dos delitos de corrupgéo, tal construgio possibilita
um melhor entendimento de todo o contexto que envolve as opgdes
legislativas, sejam elas politicas, econdmicas, sociais ou histéricas, de

22 E preciso abrir um paréntese para esclarecer que isso nio significa dizer que as normas penais hoje
estdo em justa conformidade e representam assim a tradugio dos principios basilares do Direito Penal:
subsidiariedade, fragmentariedade, proporcionalidade, interven¢do minima, ultima ratio. Em se tratando
do campo tedrico é preciso pontuar que a critica ao ordenamento é sempre pertinente e necesséria,
assim como a revisdo politico- criminal e dogmatica. Entretanto, trabalhamos no plano cientifico o que
justifica o pressuposto apresentado. A desconstrugdo de equivocos normativos no campo da Politica
Criminal e da Dogmitica Penal, como por exemplo, o excesso na utiliza¢do de prisdes preventivas ou,
no caso dos delitos econoémicos, a desarrazoada utiliza¢do do instituto da delagdo premiada, carecem de
estudos e revisdes de modo a reestrutura-las e regulamenta-las em conformidade com os fundamentos

constitucionais do Estado Democritico de Direito ao qual pertencem
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modo a refletir o cendrio a que estiio expostas as Ciéncias Juridicas dentro
do Estado Democratico de Direito.

2.2 DISCURSO JURIDICO PENAL E DOGMATICA PENAL

A Dogmética Penal ndo se resume ao tipo penal. Ou melhor, o tipo
penal ndo é apenas uma construgéo leglslatlva reduzida a forma de um
imperativo capaz de descrever condutas por meio da utilizagao da linguagem
centrando-se em verbos nucleares. O tipo penal é um juizo normativo
valorativo, até mesmo porque, as Ciéncias Penais so referidas a valor®

A construgio do tipo penal revela o merecimento de pena que
estd intimamente relacionado a8 Dogmatica Penal para a construgio da
ilicitude, enquanto que a necessidade de pena d4 suporte a culpabilidade**
O tipo penal ndo ¢ apenas a formalizagao do principio da legalidade®, sem
davida é uma das consequéncias, porém, o tipo penal revela também sua

23 Neste sentido: “Stratenwerth formula objeciones en contra de mi ‘tesis basica’. Ciertamente coincide
conmigo en que en la Dogmatica juridico-penal se trata de ‘decisiones valorativas’ de acuerdo entonces
con determinados principios ordenadores; pero opina que no se trata de decisiones especificamente
politico-criminales.” In: ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Tradugio de
Francisco Mufioz Conde. 2 ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2002. p. 109-110.

24 Segundo ROXIN: “La distincién entre injusto y culpabilidad es considerada con razén como una de las
perspectivas materiales mas importantes que ha logrado elaborar nuestra Ciencia del Derecho Penal en los
Gltimos cien afios. Ademds, la discusién sobre la delimitacién y el contenido de ambas categorfas del delito
ha aportado algunos resultados que hoy pueden considerarse seguros, a saber: que no se puede dividir
limpiamente injusto y culpabilidad en lo externo y lo interno, en elementos objetivos y subjetivos, como se
hacfa en el sistema «clasico» de Beling; que, en consecuencia, la culpabilidad no es una categorfa descriptiva
que, como compendio de todos los movimientos de la voluntad que se puedan hallar en la psique del autor,
pudiera alcanzar su unidad en la homogeneidad del substrato material; y que, segtin esto, el sistema del
delito no se puede basar en un concepto de culpabilidad «psicolégico», sino valorativo («normativo»).”

In: ROXIN, Claus. Culpabilidad y prevencion en derecho penal. Tradugao de Mufioz Conde. Madri: Instituto
Editorial Reus, 1981. p. 57. Acerca da culpabilidade como conceito normativo, assim disserta JAKOBS:
“Esse (chamado) conceito normativo da culpabilidade é, em sua forma inicial, ndao mais do que uma mera
ampliagdo da relagdo ja estabelecida por Radbruch entre fato e reprovagéo juridica (Radbruch: atitude anti-
social; Frank: repreensividade), sé6 que Frank renuncia a limitagdo o dolo e a negligéncia A repreensibilidade
mesma permanece um conceito seletivo sem fungdo prépria. Isso s6 mudara com tentativas de compreender
no conceito de culpabilidade o fundamento da pena. Dessa forma, Hegler trata de tornar produtivo o
conceito, orientando-se na culpabilidade, pelo fato de que o autor foi ‘senhor’ de seu ato, mais precisamente
do ato ‘em suas caracteristicas préprias, segundo suas qualidades juridicamente significativa’” In: JAKOBS,
Giinther. Tratado de direito penal. Teoria do injusto penal e culpabilidade. Tradugio de Gercélia Batista de
Oliveira Mendes, Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: del Rey, 2009. p. 679.

25 Segundo ROXIN: “Por tanto, la infinita multiplicidad de tipos penales (dentro y fuera del Cédigo
Penal) es una consecuencia del principio de legal.” In: ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general.
Fundamientos. La estructura de la teoria del delicto. Tomo I. Tradugdo de Diego-Manuel Luzén Pefia,

Miguel Dfaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal. Madri: Civitas, 1997. p. 141.
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carga material*® vez que garante a liberdade individual e comunitaria,

possibilitando o livre desenvolvimento humano®'.

A Dogmatica Penal traduz o discurso juridico penal por meio da opgdo
legislativa quando da criagdo dos imperativos penais, de maneira a demonstrar
a relevincia dos bens juridicos objeto de tutela frente a ofensividade e
lesividade a que tais bens estdo expostos justificando assim a preocupagdo
legislativa para com os mesmos. £ possivel observar tal comportamento,
por exemplo, no caso dos crimes de perigo abstrato, onde a tutela penal é
antecipada para o momento da criagdo do risco. A simples exposicdo a perigo
Justifica a construgdo do tipo penal sinalizando assim a ilicitude da conduta.

E desta forma que o discurso juridico transmuda-se em discurso
juridico penal por meio da Dogmiética Penal revelando os valores estatais
pautados no ordenamento constitucional que tem por objetivo a estabilidade
(a ndo frustragdo das expectativas cognitivas) da harmonizagao da social e
o desenvolvimento da sociedade.

Entretanto, nem sempre a técnica legislativa langa mao de todo o
arcabougo tedrico dogmitico de que dispde, permitindo assim imprecisoes
do ponto de vista teérico. Um bem pode possuir status constitucional sem que
necessariamente possua status penal. Ocorre que o exercicio da legislatura
é também, como o juizo de decisdo, um ato de vontade, vontade de quem
detém poder para tanto®.

26 Celebre é a passagem de Orlando Gomes ao citar a frase de LACORDAIRE “entre o fraco e o forte é
a liberdade que escraviza e a lei que liberta” In: GOMES, Orlando. Contratos. 10. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1984. p. 35.

27 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 74.

28 Segundo KELSEN: “A questio de saber qual ¢, de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros
do Direito a aplicar, a “correta”, ndo é sequer - segundo o préprio pressuposto de que se parte —uma
questdo de conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo ¢ um problema de teoria do Direito, mas um
problema de politica do Direito. A tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a tinica sentenga justa
(certa) ou o Ginico ato administrativo correto é, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha,
nos quadros da Constituigo, criar as Ginicas leis justas (certas). Assim como da Constituigdo, através
de interpretagdo, ndo podemos extrair as tnicas leis corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por
interpretagdo, obter as tinicas sentengas corretas. De certo que existe uma diferenga entre estes dois
casos, mas é uma diferenga somente quantitativa, ndo qualitativa, e consiste apenas em que a vinculagao
do legislador sob o aspecto material é uma vinculagio muito mais reduzida do que a vinculago do juiz,
em que aquele é, relativamente, muito mais livre na criagio do Direito do que este. Mas também este
altimo é um criador de Direito e também ele ¢, nesta fungdo, relativamente livre. Justamente por isso,

a obtengdo da norma individual no processo de aplicagéo da lei é, na medida em que nesse processo seja
preenchida a moldura da norma geral, uma fungdo voluntaria.” In: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
Tradugao de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 249.



Ana Cristina Gomes
Fernando Andrade Fernandes 79

A tradugdo do discurso jurfdico, fundado nos preceitos constitucionais, se
da no ordenamento juridico penal, de modo primeiro, por meio da Dogmdtica
Penal: tipificagdo, ilicitude, culpabilidade, caracterizagio dos elementos
subjetivos e objetivos do tipo, dolo e culpa, de forma a descrever a relevancia do
desvalor da agdio ante a ofensividade e lesividade da conduta. E neste momento
que as expectativas cognitivas se transmudam em expectativas normativas,
tundadas no preceito primério dos limites tragados pela Constituigao.

A Constitui¢do Federal patria prevé em seu artigo 5° caput a
inviolabilidade da vida, sendo este um dos direitos e garantias fundamentais
do individuo. Dada a relevancia constitucional, o bem vida deve ser tutelado
de forma ampla, sendo ele fundamental para o desenvolvimento do individuo
enquanto cidaddo e para o desenvolvimento da prépria sociedade, vez que
a vida é o pressuposto primeiro para a existéncia humana, néo s6 de fato,
mas também de direito®®. O Direito Penal, tendo em vista a relevincia do
bem a ser tutelado, é chamado a atuar por meio da construgio dogmatica,
delineando assim o tipo penal, a ilicitude, a culpabilidade, os elementos
objetivos e subjetivos do tipo, o modus operandi e até mesmo as causa
justificadoras excludentes de ilicitude. Assim, o bem vida ndo se encontra
apenas tutelado pelo proibitivo penal “matar alguém”, mas também por meio
da tipificagdo da lesdo corporal, dos delitos contra a dignidade sexual, dos
crimes infamantes, dos delitos de maus tratos e tortura. A opgdo dogmética
revela a preocupagio com o bem tutelado e a necessidade de tutela penal.

Desta forma a Dogmatica Penal reflete o discurso juridico penal
vigente no ordenamento juridico.

2.3 DISCURSO JURIDICO PENAL E CRIMINOLOGIA

Antes de adentrar a questdo proposta, a construgio do discurso
Juridico penal e a criminologia, cabe aqui uma ponderagio. Por uma questio
didatica, presente no cotidiano do estudo do Direito, comegamos nossos
estudos pela Criminologia, porém, melhor seria entender o fenémeno
criminolégico, ou seja, o conceito de crime, para que entdo caminhar pelo
campo da Criminologia®. De modo que, a op¢do metodolégica adotada no

29 Cabe aqui um paréntese, dada a relevancia da vida, podemos encontrar até mesmo no Cédigo Civil
disposigdes normativas acerca de sua tutela. O artigo 2° assim prescreve “A personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgio, os direitos do nascituro.” O que
significa dizer que, mesmo a possibilidade de vida possui relevancia para o Direito, devendo ser tutelada.

30 Neste sentido GAROFALO: “S6 quando o naturalista souber dizer-nos o que entende por delicto é que nos
poderemos saber quem sio os delinquentes.” In: GAROFALO, Rafaelle. Criminologia. Estudos sobre o delicto e
arepressdo penal. Tradugdo de Julio de Mattos. 4. ed. Lisboa: Livraria Classica Editora, 1925, p. 28.
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desenvolvimento do trabalho nio buscou dar enfoque ou relevincia maior
a esta ou aquela Ciéncia, pelo contrério, o método empregado opta em
delinear um caminho, uma construgéo sistematizada do problema proposto.

A Criminologia tem como um de seus pressupostos o estudo daquele
que serd tocado pelo Direito Penal, ou seja, o delinquente, o autor do delito.
De modo a investigar ndo s6 o préprio delinquente, mas também toda a
sociedade e o contexto em que estd inserido (social, politico, econémico,
histérico). E deste modo que a Criminologia busca construir seu discurso, ou
seja, langando mao de um leque de elementos externos capazes de contribuir
ou mesmo construir a manifestaciio externa de uma conduta delitiva.

Ja em seus primérdios, a Criminologia busca entender o fenémeno
da criminalidade por meio do estudo da delinquente, tendo como ponto de
partida a Biologia, a Antropologia, a Sociologia, a Psicologia de maneira a
identificar elementos capazes de traduzir a ocorréncia de comportamentos
e condutas delinquentes, ou seja, condutas contrarias ao sistema normativo
vigente e possuidoras de relevancia penal ante a danosidade que impdem
ao convivio social e a sociedade em si*'

Lizst afirma que “todo crime resulta do concurso de dois grupos de
condig¢des - de um lado, a natureza individual do delinquente, e, de outro,
as relagdes exteriores, sociaes, e especialmente as relagdes econémicas
que o cercam™?, de modo a demonstrar que a Criminologia ocupa-se ndo
s6 com o estudo do delinquente, mas também com os fatores exteriores
capazes de produzir o resultado fenomenolégico criminal.

O discurso assumido pela Criminologia procura entdo estabelecer
uma interagio entre o sujeito e o contexto que lhe cerca de modo a delinear
ndo sé a estrutura social e a construgio da individualidade de cada sujeito,
mas também de modo a analisar o contexto politico-juridico-econdmico
do fenébmeno criminolégico.

Nio é possivel construir conceitos ou teorias, em se tratando de
Crlmmologla sem que se analise o ordenamento juridico em que essa se
insere, assim como nio ha como de deixar de lado os elementos sociais,
econdmicos e politicos que influenciam tal ordenamento. A construgio

31 “Para ter o carater criminoso, ndo basta que uma acgio seja cruel ou injusta, mas ainda que produza um
mal a sociedade .” In: GAROFALO, Rafaelle. Criminologia. Estudos sobre o delicto e a repressdo penal.
Tradugdo de Julio de Mattos. 4. ed. Lisboa: Livraria Classica Editora, 1925. p. 89.

32 LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal alemio. Tradugio de José Hyginio Duarte Pereira. Tomo L.
Rio de Janeiro: F. Briguiet & C., 1899. p. 107.
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de tais conceitos ou teorias deve considerar todo discurso juridico que se
forma em volta do Estado, pois é af que estard estampado os principios
e valores fundantes da Constitui¢do desse Estado. E na Constitui¢io
que encontramos a maior parte da materializagdo das expectativas
cognitivas, essas agora, vistas como expectativas normativas, de modo
que, no que compete a Criminologia, os limites e as diretrizes para o
estudo do fendmeno criminolégico encontram-se expresso nos direitos
e garantias fundamentais assegurados pela Constituigdo.

Mesmo possuindo forte relagdo com a Sociologia, a Criminologia
mantém seu status juridico de modo a observar tais limites. Todo
tato, antes de possuir relevancia juridica, é um fato social, vez que
sua existéncia se da em meio a sociedade. Entretanto, a Criminologia
apenas deve cuidar de fatos que possuem relevancia juridica, neste
caso, relevancia juridico-penal. Seu campo de analise sempre estard
relacionado ao discurso juridico vigente, seja de forma critica ou tedrica,
observando sempre a realidade que a rodeia — social, politica, juridica,
econdmica ou histérica.

2.4 DISCURSO JURIDICO PENAL E POLITICA CRIMINAL

Percorrer o caminho da Politica Criminal sem antes adentrar o campo
da Dogmitica Penal é também um risco, vez que, segundo LISZT “O direito
penal é a barreira intransponivel da politica criminal™’, de modo que, apés
observar a construgdo dogmatica e o fenémeno criminolégico (Dogmatica
Penal e Criminologia), delineado est4 o campo de atuagio da Politica Criminal®.

De forma precisa Claus Roxin traduz o significado de Politica Criminal
como sendo a solugio mais adequada ao caso concreto™, evidenciando assim
que, a opgdo politico-criminal encontra-se relacionada a Dogmatica Penal
de modo a revelar na norma secundaria o potencial ofensivo da conduta.

33 Celebre é a passagem de Franz Von Liszt citada por Claus Roxin: “El Derecho penal es la infranqueable
barrera de la politica criminal”. In: ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Tradugdo

de Francisco Mufioz Conde. 2. ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2002. p. 31.

34 “[[.] numa aproximagao conceitual a politica criminal pode ser entendida como a projec¢io dos
problemas juridicos sobre o contexto mais amplo da politica social.” FERNANDES, Fernando Andrade.

O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina, 2001. p.49.

@
<

Assim: “En la Politica criminal incluye los métodos adecuados, en sentido social, para la lucha contra el
delito, es decir, la llamada misién social del Derecho penal; mientras que al Derecho penal, en el sentido
Jjuridico de la palabra, debe corresponder la funcién liberal del Estado de Derecho, asegurar la igualdad
en la aplicacién del Derecho y la libertad individual frente al ataque del “Leviathan”, del Estado”. In:
ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Tradugao Francisco de Mufioz Conde. 2. ed.
Buenos Aires: Hammurabi, 2002. p. 32.
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A opgéo politico-criminal estd atrelada a opgéo juridico-metodologica
legislativa de forma a revelar os aspectos preventivos (geral e especial)
buscados pelo ordenamento juridico por meio das san¢des impostas e do
tratamento processual penal expresso.

Ao observar a construgio de um preceito normativo penal é possivel
identificar no s6 os limites de ofensividade tragados pela protecdo do bem
juridico ante o merecimento de pena imposto pelo ordenamento juridico
penal, mas também a relevéancia de tais bens perante o tratamento politico-
criminal constante da norma secundaria.

Cabe entdo ao legislador a tarefa de traduzir, por meio da Politica
Criminal, a relevancia da conduta tipificada e o tratamento dispensado. De
modo que, mais uma vez, os limites de tais enfrentamentos encontram-se
expressos no discurso juridico vigente tendo por alicerce a Constituigdo e
os principios e valores fundantes por ela entdo consagrados™.

A expressdo politico-criminal revela entdo a carga valorativa do
preceito tipificado, respeitando assim os critérios de proporcionalidade
e legalidade concernentes ao ordenamento juridico. Como preceituado
por Franz von Liszt, a Politica Criminal nfo pode ultrapassar os limites
delineados pela Dogmitica Penal, observando assim os critérios impostos.

Os sistemas juridicos se desenvolvem dentro dos contextos sociais,
politicos, econémicos e histéricos dos Estados a que pertencem, fendmenos
estes que se encontram também em desenvolvimento, nada é estanque.
O desenvolvimento de uma sociedade cria novos cenarios, novos riscos e
neste momento, no momento de criacdo de certas insegurangas, de certos
conflitos, recorre-se ao Direito na busca de uma resposta, ao menos do
ponto de vista formal, segura. Uma das respostas mais 4geis, ndo que
signifique ser a mais eficiente ou adequada, é a criminalizagdo de tais
insegurangas, de tais riscos de modo que “A politica criminal tende (entdo)
a reduzir-se a uma ‘politica de seguranga’ ™"

36 Neste sentido LISZT: “A politica criminal exige, em geral, que a pena, como meio, seja adequada ao
fim (§ 12), isto ¢, seja determinada quanto ao género e 4 medida segundo a natureza do delinquente, a
quem inflige um mal (lesa nos seus bens juridicos - a vida, a liberdade, a honra e o patrimonio) para
impedir que no futuro elle commetta novos crimes. Nesta exigéncia encontra-se, de um lado, o seguro
critério para a critica do direito vigente, e, do outro lado, o ponto de partida para o desenvolvimento do
programma da legislagdo futura.” In: LISZT, Franz von. Tratado de direito penal alemdo. Tradugdo de José

Hyginio Duarte Pereira. Tomo I. Rio de Janeiro: F. Briguiet & C., 1899, p. 113.

37 RODRIGUES, Anabela Miranda. Politica criminal — Novos e velhos desafios. In: Liber Discipulorum para
Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Editora Coimbra, 2003. p. 214
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Observando o cendrio legislativo pétrio é possivel notar a dissonancia entre
o discurso juridico penal no plano teérico e a metodologia legislativa adotada
no que concerne a Politica Criminal. No tocante aos delitos de corrupgdo, as
propostas legislativas caminham no sentido do recrudescimento, seja no tocante
a imposi¢do de sangdes mais elevadas ou mesmo no tratamento processual
penal quanto & execugio das penas propondo a elevagéo do status dos delitos de
modo a torné-los hediondos®, demonstrando assim, a adogio de uma teoria de
prevengdo geral e especial negativa da pena, muito préxima a teoria retributiva.

2.5 DISCURSO JURIDICO PENAL E PROCESSO PENAL

O Processo Penal é o instrumento de concretiza¢ido nio s6 da
Dogmitica Penal, mas também da Politica Criminal. Deste modo, o Processo
Penal® deve traduzir os ideais constitucionais, primando pelas garantias e
direitos fundamentais do devido processo legal, ampla defesa, contraditério,
paridade de armas, presunco de inocéncia, (aqui j4 caracterizado o in dubio
pro reo), a licitude dos meios de provas, a individualizagdo das penas, os
principios da legalidade, proporcionalidade, o duplo grau de jurisdigo.

Todas estas garantias decorrem néo de um excesso de garantismo, mas
sim de um outro valor tutelado pela Constituicio, a liberdade. E certo que
cada cidadio abre mao de uma parcela de sua liberdade em face do Estado para
que este possa atuar de forma a garantir o livre desenvolvimento individual
e comunitério, porém, a liberdade nunca é relativizada, ela é sempre plena,
de modo que, a persecugio penal, por meio do Processo Penal, deve manter
resguardada a individualidade de cada cidad@o e assim sua prépria liberdade.

A construgio metodologia do Processo Penal busca traduzir néo s6 a
reconstrugio de fatos e condutas*® mas também demonstrar a necessidade

38 Segundo a Lei n° 8.072/90 as penas impostas aos crimes hediondos devem ser cumpridas, inicialmente, em regime
fechado (art. 2, § 1°), sendo também insuscetiveis de anistia, graga ou indulto (art. 2°, I) ou fianga (art. 2°, II).

39 “O Direito Penal material e o Direito Processual Penal estdo, em tltima instincia, em minima relagio
funcional (supra) e, por isso, um Direito Processual penal com todas as garantias do estado de Direito
somente é possfvel com um Direito Penal material baseado nos mesmos principios. Ao invés, um Direito
Penal macigamente incriminador e funcional pressupde, igualmente, um processo penal baseado em
estratégias de actuagdo maciga, ou seja, funcional.” In: FERNANDES, Fernando Andrade. O processo
penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina, 2001. p. 55-56.

40 “averdade ‘material’ que se busca em processo penal nio é o conhecimento ou apreensio absolutos de um
acontecimento, que todos sabem escapar a capacidade de conhecimento humano; tanto mais que aqui intervém,
irremediavelmente, intimeras fontes de possivel erro, quer porque se trata do conhecimento de acontecimentos
passados, quer porque o juiz terd as mais das vezes de langar méo de meios de prova que, por natureza—e é o
que se passa sobretudo com a prova testemunhal, relativamente a qual a prépria lei deixa de manifestar certa
desconfianga (tipico, p. ex., o art. 678° § I°, do CPP) —, se revelam particularmente faliveis.” In: FIGUEIREDO
DIAS, Jorge de. Direito processual penal. v. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 1981. p. 204.



84 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 17, n. 01. 65-92, jan./mar. 2018

de pena e da atuagdo do préprio Direito Penal enquanto Sistema Integral,
expressando assim o discurso juridico vigente de forma a traduzir os
preceitos constitucionais.

Sendo o Processo Penal ciéncia integrante das Ciéncias Penais
Integrais, seus pressupostos devem estar alinhados as demais ciéncias
Criminologia, Politica Criminal e Dogmadtica Penal e aos fundamentos
constitucionais, refletindo assim o discurso juridico vigente de forma a
construir a ponte de ligacdo entre a Dogmética Penal e Politica Criminal.

A busca pela funcionalidade*'do Processo Penal é tema de grande
relevincia para a literatura juridico penal, claro que tal funcionalidade
causa efeitos nio desejaveis ao sistema juridico, como no caso o problema
da prescri¢do ocasionado pela lenta tramitagio dos processos ante as
intimeras possibilidades recursais garantidas pelo sistema processual
penal, entretanto, tais possibilidades asseguram a observancia dos preceitos
constitucionais como a garantia do devido processo legal.

3 ATRADUGAO DOS COMPORTAMENTOS EM TIPOS PENAIS POR MEIO
DA LINGUAGEM — CORRUPCAO

Traduzir situagdes humanas por meio de palavras, enunciados,
nio é tarefa simples, nem mesmo na Literatura, onde a liberdade poética
possibilita um campo de atuagdo sem par, tendo em vista a representagio
simbdlica dos sentimentos e emog¢des humanas.

Entretanto, no campo juridico, tal tarefa torna-se ainda mais ardua.
A construgio de preceitos capazes de traduzir para o campo normativo os
bens dignos de tutela juridica requer o conhecimento da Dogmatica atrelado
ao conhecimento da técnica legislativa, bem como o conhecimento de todo
o sistema juridico, de modo que néo se construam preceitos conflitantes
e até mesmo inconstitucionais.

Partindo desta premissa, no campo das Ciéncias Juridico-Penais,
é necessdrio a observancia de todas as Ciéncias que fazem parte de seu
universo de atuagio, de modo a possibilitar uma maior precisio do ponto
de vista tedrico. A diretriz norteadora encontra-se na Constituicio,
onde estdo expressos os principios e garantias fundamentais de forma a
traduzir os bens relevantes para o ordenamento e para a construgio de

41 Cf. FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 54-67.
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uma sociedade digna, livre e harmoénica. De posse destas diretrizes, faz-se
necessario observar o status ocupado por tais bens e, no caso do Direito
Penal, sua missdo e fung¢do*?, bem como a necessidade de tutela penal e o
merecimento de pena.

O Direito Penal pauta-se nos principios da intervengdo minima*’,

subsidiariedade, fragmentariedade, proporcionalidade, sendo a ultima
ratio**, garantindo assim a efetivagdo das garantias e direitos fundamentais

42

43

44

Para WELZEL é missao do Direito Penal: “Es mision de la ciencia del derecho penal desarrollar el contenido de
esas reglas juridicas en su trabazén interior, es decir, sistematicamente, e interpretarlas. Como ciencia sistematica
da el fundamento para una ecuanime y justa administracién de justicia, ya que solamente la comprensién de esa
estructura interior del derecho eleva su aplicacién por encima de la casualidad y la arbitrariedad. No solamente
por eso, porque sirve a la administracién de justicia, la ciencia del derecho penal es una ciencia “préctica”, sino
también, en un sentido mas profundo, porque es una teorfa del actuar humano justo e injusto, de modo que sus
ultimas raices llegan hasta los conceptos basicos de la filosofia préctica.” E segue acerca de sua fungao: “Es mision
del derecho penal amparar los valores elementales de la vida de la comunidad. Toda accién humana, en lo bueno como
en lo malo, esté sujeta a dos aspectos distintos de valor. Por una parte, puede ser valorada segtin el resultado que
alcanza (valor del resultado o valor material); por otra parte, independientemente del resultado que con la accién
se obtenga, segtin el sentido de la actividad en si misma (valor del acto).”, In: WELZEL, Hans. Derecho penal.
Parte General. Traduccién de Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque Depalma Editor, 1956. p. 1-2. Em
uma posigao mais atual, RODRIGUEZ: “O inicio do estudo do Direito penal deve passar pela busca da resposta
a esta questdo: qual é a sua fungdo? Ou, em outras palavras: de que serve o Direito penal? Como quase sempre
ocorrerd quando se trata de matérias humanas, a resposta a tal questionamento no é univoca, ou seja, no tem
sentido tnico. Diferentes autores, em distintas épocas, diverdirdo acerca de qual deve ser a efetiva fungio do
Direito penal. A primeira ideia, [...], é a de que detras do Direito penal, repousa a necessidade de controle social.
Quando o ser humano dispde-se a viver em sociedade, deve submeter-se a regras de convivéncia, que podem

ser menos ou mais rigidas, conforme a cultura e o momento que atravessa cada sociedade. Mas, em todas elas,
existe um conjunto basico de paradigmas de comportamento, que, se desrespeitados, fazem insuportavel a vida
gregéria.” In: RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira. Fundamentos de direito penal brasileiro. Lei penal e teoria
geral do crime. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 1.

Sobre o principio da intervengdo minima disserta BATISTA: “O principio da interveng¢do minima nao
estd expressamente inscrito no texto constitucional (de onde permitiria o controle judicial das iniciativas
legislativas penais) nem no cédigo penal, integrando a politica criminal; ndo obstante, impoe-se ele ao
legislador e ao interprete da lei, como um daqueles principios inerentes a que se referia Cunha Luna, por
sua compatibilidade e conexdes 16gicas com outros principios juridico-penais, dotados de positividade,

e com pressupostos politicos do estado de direito democratico. Ao principio da intervengdo minima se
relacionam duas caracterfsticas do direito penal: a fragmentariedade e a subsidiariedade. Esta tltima,

por seu turno, introduz o debate sobre a autonomia do direito penal, sobre sua natureza constitutiva ou
sancionadora.” In: BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2005. p. 85. Cabe ressaltar que, neste texto, o autor trata a subsidiariedade e a fragmentariedade
como caracterfsticas do Direito Penal derivadas do principio da interveng¢ao minima e nao principios.

“Enquanto através do principio da intervengdo minima se restringe a intervengo estatal de natureza
penal as hipéteses de lesdao a um bem juridico relevante, a essa delimitagdo ha de se acrescer a limitagao
da incidéncia penal somente quando ocorra o esgotamento de todas as outras formas de protecgdo néo
penais (civis, administrativas, entre outras). Afirma-se entéo que o direito penal deve ser a ‘Gltima ratio’
do Sistema ‘cuja presenca s6 se legitima quando os demais ramos do direito se revelam incapazes de dar a
devida tutela a bens de relevancia para a prépria existéncia do homem e da sociedade’.” In: FERNANDES,
Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina, 2001. p. 106.
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expresso na Constituigdo. A construgdo dogmatica do tipo penal*’ deve
atender tais pressupostos, sob pena de tornar-se ineficaz e ilegitima.

Uma Dogmitica Penal capaz de refletir os valores fundantes do Estado
Democritico de Direito deve pautar-se nos ideais constitucionais, de modo que
a tradugdo das expectativas cognitivas em expectativas normativas respeitem
os principios inerentes do Direito Penal. No tocante aos delitos de corrupgao,
o problema se coloca na ordem do dia, ou seja, o contexto politico-econdmico
ndo s6 no cendrio nacional, mas também internacional, influenciam a presenca
de atores atipicos que de certa forma passam a exercer uma certa pressio no
ambito legislativo, o que acarreta ndo s6 um desvio da prépria Dogmitica
Penal em si, mas também do préprio sistema juridico vigente.

E certo que os delitos de corrupgiio representam uma ameaca ao
livre desenvolvimento individual e comunitério, uma vez que maculam o
ordenamento juridico, atingindo as institui¢des do Estado Democriatico
de Direito, manipulando assim, toda a ordem social, juridica, politica e
econdmica. Porém, a criminalizagdo nem sempre é a resposta mais adequada.

Um dos problemas estd no juizo valorativo que se faz da corrupgio,
questdo intimamente ligada ao problema da linguagem. Todo ato de
corrupgdo guarda em si uma conduta improba e imoral, vez que, a corrupgdo
— neste caso nos referimos a corrupg¢io publica*® - pressupde uma violagio

45 A premissa de que para que um bem se torne digno de tutela penal devem estar presentes a necessidade
de tutela penal e o merecimento de pena, ja aparece nos apontamentos de BELING: “Toda accién, por
antijuridica y culpable que sea, se no se inclufbe em los tipos legalmente estabelecidos - lo atipico — para
el jurista significa uma accién no punible; y viceversa, accién tépica significa acciéon digna de pena segiin
la mediada de las penas correnspondiente y conforme a las dem’s disposiciones legales relativas a la
punibilidad. Para el legislador, naturalmente, el acufiamiento de las figuras delictivas no significa ningtn
Jjuego de capricho. Por ese mediorealiza ua doble valoracién: separa lo ilicito culpable para establecer si es
tan culpable y antijuridico que deba o no ser punible y, por otra parte, establece una escala de valores, en
el dominio de lo tipo. Las figuras de delito son cuadros normativos, tan normativos como la ilicitud y la
culpabilidad en cuyo circulo se encuentran.” In: BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal. La doctrina
del delicto. Tradugdo de Sebastian Soler. Buenos Aires: Delpalma, 1944. p. 5.

46 Os delitos de corrupgdo nascem ligados a preceitos de orden piblica, segundo CARRARA: “Il delitto
che nelle nostre scuele chiamasi corruzione ¢ quelo che i romani dissero crimen repetundarum (1); che
gl’ingesi chiamamo bribery; gli spagnoli cohecho, i portoghesi, peita, suborno corrupgio, e che nello
antico italiano chiamossi barataria (§2317) e barataria ad espremere il baratto che si fa del denaro com
la giustizia;e questo vocabolo corruzione si apodera quasi per antonomasia a designare che la essenza
di questo malefizio sta nella corruzione morale del magistratto.” In: Carrara, Francesco. Programma
del corso dei diritto criminale. v. V. 8. ed. Firenze: Casa Editrice Libraria “Fratelli Cammelli”, 1905. p.
116. No mesmo sentido, FRAGOSO, Claudio Heleno. Ligdes de direito penal. Parte Especial. v. 11. 6. ed.
revisada e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 1988. p. 426/428 ¢e HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao
codigo penal. v. IX, arts. 250 a 361. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 362-370 e 426-428. Por tais razdes,
posicionamo-nos de modo a entender a entéo chamada corrupgdo privada como concorréncia desleal,

tipo penal ja existente na Lei 9.279/96, art. 195, tendo em vista o significado publicista do vocdbulo
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de um dever publico face o oferecimento, recebimento ou exigéncia de
uma vantagem indevida. Entretanto, ndo é porque uma conduta se mostra
imoral ou improba que a mesma pode ser considerada corrupta, tornando
se entdo objeto de tipificagdo.

Uma conduta pode ser contrdria a moral sem que constitua em um
ato de improbidade. Um funciondrio publico que durante seu expediente de
trabalho deixe de se empenhar para o desenvolvimento dos trabalhos de
modo a dar mais eficiéncia ao servigo publico e que acabe por sobrecarregar
os demais, mas que, mesmo assim, cumpra minimamente suas fungdes,
sem divida pratica um ato imoral, mas nfo improbo, vez que nio deixa de
cumprir seu papel, apenas o torna mais lento. Mesmo que este funcionario, a
se ver diante de alguém com quem possui relagdes de amizade e parentesco,
venha a acelerar seu trabalho para que neste caso seus trabalhos surtam
efeitos mais rapidos, ndo pratica ato capaz de configurar um delito de
corrupg¢do, ndo houve neste caso qualquer tipo de oferta, solicitagdo ou
promessa de vantagem indevida para a pratica ou nio do ato de oficio.

Uma conduta improba também contém um juizo de imoralidade,
vez que atinge um dos principios da Administragio Publica, a moralidade,
entretanto, nem sempre tal conduta pode ser configurada como delito
de corrupg¢io. O exemplo mais claro é o do art. 9°, XI, da Lei 8.429/92
(Improbidade Administrativa), segundo tal artigo, incorre em improbidade
administrativa aquele que: “incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimoénio
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei”, de modo que, nio hd como
imputar a alguém que pratique tal ato o delito de corrupgio, vez que nio
houve qualquer solicitagdo, recebimento ou exigéncia de vantagem indevida
para que este praticasse ou deixasse de praticar ato de oficio. A conduta
apresenta-se imoral e improba, vez que causa um mal a Administragio
Publica, mas nio pode, nessas condigdes, ser tida como corrupta.

Ja os delitos de corrupgio guardam em si a imoralidade e a improbidade
da conduta, de forma que é certo dizer que, todos os delitos de corrupgio
contém em si imoralidade e improbidade, entretanto a reciproca néo é
verdadeira, pois a imoralidade e a improbidade entdo contidas nos delitos
de corrupgdo sendo entdo integrantes da valoragdo normativa do delito.

corrupgio, entendendo que o artigo 317 e 333 do Cddigo Penal igualmente se aplicam aos particulares ou
as empresas privadas quando autores dos delitos tipificados por tais normas incriminadoras ou, em sendo

o caso, a imputagdo de improbidade administrativa ao particular que concorrer para a prética da mesma.
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Chegamos entio ao ponto crucial, onde a Dogmatica Penal revela-se
de suma 1mportan01a na solugdo da problematica. ComOJa exposto, para
que uma conduta seJa dlgna de tutela penal faz-se necessario cumprir e
observar todos os principios informadores e fundamentadores do Direito
Penal, bem como a observéncia da missdo e func¢io do Direito Penal,
de modo que, condutas imorais ou improbas devem ser tratadas fora do
ambito Penal, sendo o Direito Administrativo ou o Direito Administrativo
Sancionador, mais eficaz e ttil para o cumprimento de tal empreitada.

Entender os caminhos da Dogmatica Penal possibilita a construgdo
de um discurso juridico penal nio sé tedrico, mas também pratico, de modo
a atribuir ao Direito Penal e as Ciéncias Juridico-Penais o seu real papel,
a ultima ratio, preocupando-se ndo sé do Direito Penal material com o
fenébmeno do crime, mas também o Direito Processual Penal, concentrando
ssim suas energias nos fatos que realmente possuem relevancia penal e
carecedores de tutela penal.

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

Importa dizer que, a construgdo de uma Dogmitica Penal pensada a
partir do discurso juridico vigente no ordenamento patrio possui o condéo de
construir, de modo conjunto e coerente, um sistema capaz de responder, de
modo juridico, o problema juridico apresentado. Sempre bom ressalvar que
o Direito s6 é capaz de dar respostas juridicas, por este motivo, problemas
que ndo possuem caracteristicas juridicas ndo so solucionadas pelo Direito.

Quando pensamos no tipo penal corrupgio, procuramos demonstrar
como uma conduta humana pode se subsumir a um tipo penal, neste caso,
o ilicito em questdo é a corrupgio. Porém nio qualificamos a conduta
quanto a origem, ou seja, como foi praticada ou por quem, ou quanto aos
motivos, este nem é o papel do Direito Penal. Ao Direito Penal importa
que a norma penal ndo seja violada vez que ela é instrumento de tutela aos
bens juridicos essenciais ao livre desenvolvimento individual e comunitdrio
dos individuos dentro da sociedade, bens esses que devem ser garantidos
pelo Estado e por isso estdo tutelados pela Constituigio — vida, liberdade,
seguranca, igualdade, propriedade. Porém, essa subsun¢io nio se da de
modo simples, é preciso que os escaldes do delito sejam preenchidos (a¢do
tipica, ilicita e culpavel), ndo sé6 de modo formal, mas também material
acompanhado da necessidade de tutela penal e o merecimento de pena
de modo que essa jungio de elementos possa traduzir o real sentido da
Politica Criminal adotada pelo ordenamento juridico ante as diretrizes
constitucionais vigentes.
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E comum que se busque no Direito, e ainda mais, no Direito Penal,
solugdes para problemas de cunho social, econémico, politico, cultural. Se
assim for, as solugdes nunca serfo encontradas e uma vez mais se atribuira
ao Direito a falha em solucionar conflitos de tal magnitude. Entretanto,
em situagdes assim, obviamente o Direito falhara vez que o objeto ndo lhe
pertence de modo especifico. Do mesmo modo falha o Direito Penal toda
vez que é a ele atribuido situagdes que escapam de seu dmbito de atuagio.
Vale sempre lembrar que ele é a ultima ratio e, por sua caracteristica
marcante, o jus puniendi, é preciso garantir aquele a que sera imposto o
Direito Penal todas as garantias necessarias e expressas na Constituigdo
Federal de 1988, sob pena de invalidade e ilegalidade dos atos praticados
pelo Estado em sua agio persecutéria.

E é por meio da comunicagio, da linguagem e da tradugdo do
discurso juridico vigente que se da corpo e forma a construgdo Dogmatica
da Politica Criminal adotada pelo ordenamento juridico, é preciso que
as normas comuniquem o desvalor, a necessidade de estabilizagio das
normas, a relevancia das normas para o ordenamento, para o Estado, suas
instituigdes e para a sociedade, a fim de possibilitar o livre desenvolvimento
humano, social, econdémico e politico, do mesmo modo, é necesséario que
os receptores da mensagem comunicada (Estado, instituigdes, agentes
publicos e politicos, sociedade civil, corporagdes empresarias) estejam
aptos a compreender o significado da mensagem.
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RESUMO: Em 1996, no seio da Cipula Mundial da Alimentagdo,
foi redigida, através da atuagdo da FAO, a Organizagdo das Nagoes
Unidas para Alimentagio e Agricultura, a Declaragdo de Roma sobre
a Seguranga Alimentar Mundial, com o objetivo de erradicar a fome no
mundo. Na condigio de pafs membro da organizagio, coube ao Brasil
reforgar as politicas pablicas nesse sentido, criando novos mecanismos
para intensificar a queda no percentual de famintos em seu territério.
No presente artigo, serdo apresentados alguns desses mecanismos,
ressaltando os erros, os acertos e as necessidades ainda vigentes de
maior atuagio do pafs para o efetivo cumprimento do pactuado, sem se
eximir de apontar proposi¢des para o avango no tema.

PALAVRAS-CHAVE: Combate a Fome. Declara¢iio de Roma. Direitos
Humanos. FAO. Seguranga Alimentar.

ABSTRACT: In 1996, at the World Food Summit, the Rome Declaration
on Nutrition was written by the action of FAO, Food and Agriculture
Organization of the United Nations, in order to eradicate hunger in the
world. As a member of the organization, fell to Brazil to strengthen
public policies accordingly, creating new mechanisms to intensify the
fall in the percentage of hungry in your territory. In this article, some
of these mechanisms will be presented, highlighting the mistakes, the
successes and the still existing needs for the effective implementation of
the agreement, without avoiding to present propositions for an advance
in the theme.

KEYWORDS: FAO. Fight Against Hunger. Food Security. Human
Rights. Rome Declaration.
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INTRODUGAO

A fome é um dos grandes problemas mundiais. Segundo dados de
2015 apresentados pela FAO, cerca de 795 milhdes de pessoas sofrem
desse mal.! A atuagdo mais intensa para minorar essa realidade parte
Justamente dessa organizagdo, agéncia especializada das Nagoes Unidas,
dirigida atualmente pelo agrénomo brasileiro José Graziano da Silva.

Segundo Celso Mello?, sdo finalidades da Organizagdo das Nagoes
Unidas para a Alimentagdo e a Agricultura: preparar informagoes e
apreciagdes sobre produgdo, distribui¢do e consumo sobre agricultura,
pescarias, nutrigdo e silvicultura; fornecer assisténcia técnica; promover a
melhoria nacional e internacional de produgio, distribuigéo de produtos de
agricultura, pescarias, etc. Verifica-se assim que sua fungio é essencialmente
de auxilio aos paises, seja através da expertise de seus profissionais na
elaboragdo de planejamentos, ou mesmo no financiamento de agdes em
paises em desenvolvimento. Valério Mazzuoli’ complementa apontando as
principais metas e objetivos da institui¢fio, quais sejam: fomentar a pesquisa
cientifica na drea agricola; aumentar o nivel de alimentagdo e a expectativa
de vida do planeta; melhorar a conservagio dos recursos naturais; melhorar
o sistema de distribuigdo de produtos agricolas e da pesca; e implementar
uma melhoria nas condigdes de vida das populagdes rurais.

Documento marcante da histéria da FAO é a Declaragio de Roma
sobre a Seguranga Alimentar Mundial*, de 1996, elaborada durante a
primeira Cimeira Mundial da Alimentagéo, onde os chefes de Estado e de
Governo presentes se comprometem a realizar “um esfor¢o permanente para
erradicar a fome em todos os paises, com o objetivo imediato de reduzir,
até a metade do seu nivel atual, o nimero de pessoas subalimentadas até,
ao mais tardar, o ano de 2015”. Na ocasido, foram estabelecidos também
um plano de agéio e sete compromissos que horteariam a busca pelo
alcance desse objetivo maior. Interessante aspecto do texto é sua nio
restricdio a temas alimentares, anunciando, entre outros pontos, a busca
pela erradicagdo da pobreza e a igualdade entre os sexos como partes de

1 Dados retirados de FAO; IFAD; WFP. 2015. The State of Food Insecurily in the World 2015. Meeting the
2015 international hunger targets: taking stock of uneven progress. Roma: FAO, 2015. p. 8. Disponivel em:
<http://www.fao.org/3/a-i4646e.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2016

2 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional piiblico. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004 p. 711.

3 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional piiblico. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 685.

4 Disponivel em: <http://goo.gl/k8EKZF>. Acesso em: 22 ago. 2016.
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seu plano de agdo, por considerarem os signatarios que estes avangos em
muito contribuem para a mitigagdo da fome no mundo. Tendo sido parte
da ciipula, coube ao Brasil implementar politicas ptblicas nesse sentido,
no que foi bem-sucedido.

Serdo apresentadas no presente trabalho algumas das medidas que
proporcionaram esse éxito. No primeiro tépico, serdo elencadas algumas
das estruturas internacionais e brasileiras de enfrentamento da subnutrigfo.
Nesse sentido, importante é a verificagfio das principais fungdes da FAO e o
que tem feito, em termos préticos, para difundir a luta pela erradicagio da
fome no mundo. Ademais, as institui¢des nacionais, como o Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome, serdo explicadas em sua atuago.

Na segunda parte, haverd a exposi¢do dos sucessos na busca
pela erradicagdo da fome no Brasil através da exposi¢do dos programas
governamentais e em que aspectos inovaram. Assim, serdo visualizadas
também as falhas ou lacunas nessa atuagio, de onde se espera extrair os
futuros pontos de maior atengfo para a manutengio das dessas conquistas.

No terceiro tépico, com a consciéncia da capacidade das estruturas
internacionais e brasileiras de combate a fome e dos sucessos na busca por
sua erradicagdo, mas sem ignorar as deficiéncias ainda existentes, serdo
apresentadas algumas 4reas ainda pendentes de evolugdo, sugerindo para
elas propostas de tratamento sob a ética do Direito Internacional. Em
seguida, finalizamos, com breves comentdrios acerca do direito a uma
alimentagio saudavel.

Entende-se que a fome no mundo néo ¢é admissivel, tendo em vista
que a alimentagio de qualidade é condigo minima para uma vida plena, é
um direito humano. Dados de 2013 apontam que de 30% a 50% da comida
produzida no mundo, algo entre 1.2 e 2 bilhdes de toneladas, é desperdigada.’
Deste modo, é crucial perceber a necessidade de um uso racional dos géneros
alimenticios como um dos pilares da busca por um progresso no combate
a fome. Ademais, e aqui percebe-se o qudo grave é o problema alimentar,
embora estes 795 milhoes de pessoas passem fome, apenas um quarto dessa
quantidade desperdicada ja bastaria para a alimentacdo de 870 milhdes de
seres humanos.® Assim, percebe-se a situagio também pautada em aspectos

5  Dados retirados de: INSTITUTION OF MECHANICAL ENGINEERS. Global Food: Waste not, want
not. 2013. p. 2. Disponivel em: <https://goo.gl/DgFhGv>. Acesso em: 22 ago. 2016

6 Dados retirados de: ORGANIZACAO DAS NAGCOES UNIDAS PARA A ALIMENTACAO E A
AGRICULTURA. Key facts on_food loss and waste you should know! Disponivel em: <http://www.fao.org/
save-food/resources/keyfindings/en/>. Acesso em: 22 ago. 2016.
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do modelo atual de distribui¢do da produgio. Deste modo, este artigo busca
contribuir para o debate apresentando um caminho que alcangou um sucesso
efetivo, oferecendo também sugestdes e tecendo criticas, sempre através
da exposi¢io de dados e dos comentarios de técnicos e de conceituados
doutrinadores, enxergando o problema da fome em toda a sua abrangéncia,
com a ciéncia de que se trata de um assunto complexo, envolvendo muitos
agentes e interesses distintos.

1 AS ESTRUTURAS INTERNACIONAIS E BRASILEIRAS DE COMBATE
A FOME

Como ja visto, a Organizagdo das Nagoes Unidas para a Alimentagdo
e a Agricultura, conhecida pela sigla FAO, é uma institui¢do que elabora
agdes em prol da segurancga alimentar e contra a desnutrigdo no mundo.
Como a sua prépria nomenclatura expressa, constitui um ramo da ONU
para a realizagio de trabalhos nesse contexto especifico. Sua atuagio,
no entendimento de Ricardo Seitenfus’, teve um precursor, o Instituto
Internacional da Agricultura (IIA), criado a partir de convengdo assinada
em Roma, em 1907. Ainda com fundamento em Seitenfus®, o érgéo tinha
como objetivos o estabelecimento de métodos estatisticos e troca de
informagdes sobre as condigdes da produgio agricola no mundo.

Posteriormente, apés o final da Segunda Guerra, perfodo de grande
difusdo de organizagdes internacionais, foi criada a FAO. Informa novamente
Celso Mello? que sua constituig¢do foi elaborada em conferéncia internacional
ocorrida na cidade de Hot Springs, no Estado da Virginia, Estados Unidos,
em 19438, passando a existir com sua primeira sessio, em 1945, na cidade
de Quebec, Canada. Apés seu estabelecimento na capital americana de
‘Washington, teve sua sede principal realocada para Roma, na Itdlia, onde
funciona atualmente, possuindo 194 Estados membros, dois membros
associados e uma organizagdo membro (a Unido Europeia).

Conforme impde a sua constituigio', suas conferéncias sdo realizadas
a cada dois anos, onde cada pafs membro e membro associado sio
representados por um delegado, com direito a voto. A este voto, importante

N

SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizagdes Internacionais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2016. p. 233.

8 Ibidem, p. 223.

9 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internactonal piiblico. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004 p. 711.

10 Disponivel em: <http://goo.gl/KhYxGq>. Acesso em: 22 ago. 2016.
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frisar, ndo é atribuido qualquer peso diferenciado. A Representante
Permanente do Brasil junto a FAO, atualmente, é a Embaixadora Maria
Laura da Rocha, designada para esta fungdo desde 2013. Ainda conforme
sua constitui¢io, entre as fungdes das conferéncias estio a emissio de
recomendagdes, tanto a paises como a organizagdes internacionais, e a
elei¢do de um Diretor-Geral. Este posto é, como colocado anteriormente,
ocupado no presente momento pelo agronomo e professor brasileiro José
Graziano da Silva, coordenador da elaboragdo do Programa Fome Zero
e tnico ocupante do posto de Ministro Extraordinério de Seguranga
Alimentar e Combate a Fome, de atribui¢des posteriormente englobadas
pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Combate & Fome, todas
instituigdes que serdo em breve apresentadas.

A agdo governamental brasileira em prol da garantia de uma
alimentagio adequada decorre da implementagdo de uma politica publica
nesse sentido, sendo esta entendida como uma formulagio explicita de
diretrizes que orientam a ag@o do poder ptblico. Nesse sentido, as politicas
putblicas se nortearam através de uma legislag¢do nesse sentido, a Lei
Organica de Seguranga Alimentar e Nutricional (LOSAN), Lei 11.346
de 2006, posteriormente regulamentada pelo Decreto 7.272 de 2010,
cujo impulso definitivo partiu da I Conferéncia Nacional de Seguranga
Alimentar e Nutricional (CNSAN), em Olinda, no ano de 2004, onde a
manifestagdo por uma lei orgénica constou em relatério final do evento.
Uma das principais medidas dessa lei foi a institui¢do do Sistema Nacional
de Seguranga Alimentar e Nutricional (SISAN).

O Sistema Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional consiste
em um conjunto de érgios e entidades da Unido, dos Estados, Distrito
Federal e Municipios, além de institui¢des privadas, todas relacionadas a
seguranga alimentar e nutricional. Tem como seu objetivo a formulagéo e
implementagdo de politicas e planos de seguranca alimentar e nutricional,
o estimulo a integragéo de esfor¢os entre governo e sociedade civil nesse
sentido, bem como a promogio, o acompanhamento, o monitoramento e
a avalia¢do da seguranga alimentar e nutricional no Brasil.

A entrada em vigor do Decreto 7.272 de 2010, além de regulamentar
a Lei 11.8346, instituiu uma Politica Nacional de Seguran¢a Alimentar e
Nutricional (PNSAN), que busca, como objetivo geral, a promogao da
seguranga alimentar e nutricional, e também assegurar o direito humano
a alimentagio no territério nacional. Sob este tltimo ponto, importante
frisar que, através da Emenda Constitucional 64 de 2010, foi acrescentado
ao rol de Direitos Sociais da Constituigdo FFederal, no artigo 6°, o direito a
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alimentagdo. Entre os objetivos especificos dessa politica, encontramos a
identificagdo e a atuagdo sobre os fatores que condicionam a inseguranga
alimentar e nutricional no pafis, a articulag¢do de programas no ambito
da promogio do direito humano a alimentagdo adequada, a promogéo de
sistemas sustentdveis de produgio alimenticia, e a incorporagdo como
politica de Estado o respeito a soberania alimentar e o direito a alimentagio
adequada, inclusive promovendo esse posicionamento na seara internacional.

O Ministério Extraordindrio de Seguranga Alimentar e Combate
a Fome (MESA) foi criado com a ascensdo ao poder do ex-presidente
Luis Inécio Lula da Silva, em 2003, através da Medida Proviséria de
nimero 103, e depois Lei 10.683, de 28 de maio do mesmo ano. Entre
suas fungdes, estava a implementagio da apresentada Politica Nacional
de Seguranga Alimentar e Nutricional. Seu tinico ocupante, como jé dito,
foi o ministro José Graziano da Silva. Em 23 de janeiro de 2004, pouco
mais de 1 ano apds a sua criagdo, foi extinto, dando lugar ao Ministério
do Desenvolvimento Social e Combate a Fome.

O Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS),
criado na mesma data de extingéo de seu predecessor, ndo apenas herdou
suas atribui¢des como também recebeu novas responsabilidades, sobretudo
em virtude da maior estruturagio do planejamento do combate a fome no
Brasil promovida por toda a legislagdo tratada nessa parte do presente
trabalho. Para seu bom funcionamento, contou, além de um Gabinete do
Ministro (GM) e uma Secretaria Executiva (SE), com cinco secretarias
temadticas: Secretaria Nacional de Assisténcia Social (SNAS), responsavel
pela gestdo de uma Politica Nacional de Assisténcia Social (FNAS) e de
um Sistema Unico da Assisténcia Social (SUAS); Secretaria Nacional de
Renda de Cidadania (SENARC), que executa a Politica Nacional de Renda
de Cidadania e gere o Bolsa Familia e o Cadastro Unico para Programas
Sociais; Secretaria Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional (SESAN),
que implementa a Politica Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional;
Secretaria Extraordindria para Superagdo da Extrema Pobreza (SESEP), que
coordena o Plano Brasil sem Miséria; e a Secretaria de Avaliacio e Gestio
da Informagédo (SAGI), responsével pela avaliagdo e pelo monitoramento
dos programas desenvolvidos no Ministério, a realizagio e divulgagédo de
estudos e pesquisas, e a capacitagdo de agentes publicos e sociais.

Percebe-se que a seguranga alimentar e nutricional ganhou
abrangéncia, dialogando com o combate a pobreza e com a busca
pelo desenvolvimento. Outro aspecto positivo é a boa estrutura, cuja

complexidade organizacional faz-se necessaria pela atengdo que o tema
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demanda. Foi o ministério responsavel pela gestdo do programa Fome
Zero, hoje englobado pelo Programa Bolsa Familia. Trataremos das
implicagdes desses programas em tépico seguinte.

Com a reorganizagdo ministerial promovida por Michel Temer
através da Medida Provisoéria n° 726, de 12 de maio de 2016, o Ministério
do Desenvolvimento Social e Combate & Fome fundiu-se com o extinto
Ministério do Desenvolvimento Agrario, passando a ter a nomenclatura de
Ministério do Desenvolvimento Social e Agrario (MDSA). Nio obstante,
conserva, no que diz respeito as questdes abordadas nesse trabalho,
as mesmas estruturas e fungdes, alterando-se apenas no acimulo de
competéncias do supracitado érgéo extinto. Atualmente, é gerido pelo
médico e deputado federal Osmar Terra.

2 0 AVANCO DOS PROGRAMAS SOCIAIS DO BRASIL NA ERRADICA-
CAO DA FOME

Como apresentado, na qualidade de signatario da Declaragdo de Roma
sobre a Seguranga Alimentar Mundial, coube ao Brasil agir para cumprir o
objetivo de reduzir a metade o ntimero de pessoas subalimentadas até 2015.

A atuagfio do Brasil nessa seara se deu majoritariamente através
de programas de transferéncia de renda. Na condigo de Chefe de Estado
na época da Cipula de 1996, coube ao ex-presidente Fernando Henrique
Cardoso iniciar medidas que atingissem a finalidade do evento. Em uma
época onde os programas de transferéncia de renda eram financiados
localmente, foi aprovada a Lei n® 9.583/97, autorizando o Executivo a
conceder recursos aos municipios para que a Unido também participasse
dessas agdes. Foi também marcante a institui¢io do Fundo de Combate
e Erradicac¢iio da Pobreza, através da Emenda Constitucional n® $1/00.

O Fundo de Combate e Erradicagido da Pobreza viria a ser
regulamentado posteriormente através da Lei Complementar n°® 111/01,
pela qual vigoraria até 2010, sendo constituido sobretudo por recursos
advindos de impostos, tendo como finalidade o financiamento de agdes
de reforco da nutrigio, satde, renda familiar, etc. Posteriormente, com a
Emenda Constitucional n° 67/10, foi prorrogado por tempo indeterminado.

O Programa Fome Zero surgiu com a expectativa de ser uma
das marcas da presidéncia de Lula da Silva (2003-2010). O projeto se
fundamentou em quatros eixos articuladores: acesso aos alimentos,
facilitado pelo aumento do poder de compra do salario da populagio,
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com o auxilio de programas de transferéncia de renda; fortalecimento
da agricultura familiar, que, embora ocupasse uma area menor que a
agricultura patronal, produzia a maior parte de alimentos basicos para o
consumo da populagio, como mandioca, feijdo, arroz, leite, etc; promogao
de processos de geragdo de renda, visando incentivar a economia solidéria,
e qualificando a populagio de baixa renda para auxiliar sua inserg¢io no
mercado de trabalho; e a articulagdo, mobilizagio e participagio popular,
através de varias campanhas de educagio cidada."

Ainda em 2003, o Programa Fome Zero, juntamente com outros
programas criados no Governo FHC (1995-2002), Bolsa Escola, Bolsa
Alimentagdo (este voltado para a alimentagio de criangas de até 6 anos), Auxilio-
Gés e Cadastramento Unico do Governo Federal, foram unificados, criando o
Programa Bolsa Familia (PBF), cujo formato segue em vigor, tendo sido instituido
através da Medida Proviséria n° 132/03, convertida na Lel n° 10.836/04.

Através do Bolsa FFamilia, consolidou-se a politica governamental
brasileira de transferéncia de renda, cujos beneficios ultrapassaram a
seara da seguranga alimentar e nutricional, alcangando também a satde, a
educagio e mesmo a habitagio. Possui nlimeros expressivos, tendo nascido
ao final de 2003 ja com mais de trés milhdes de familias beneficiarias,
e alcangado, em 2009, todos os municipios brasileiros.”” Em margo de
2016, o Programa Bolsa FFamilia beneficiou 13.840.988 (treze milhoes,
oitocentos e quarenta mil, novecentas e oitenta e oito) familias, tendo sido
transferidos R$ 2.228.824.571,00 (dois bilhdes, duzentos e vinte e trés
milhdes, trezentos e vinte e quatro mil, quinhentos e setenta e um reais)
pelo governo para essa parcela da populagio.”

Tanto investimento resultou em vitdrias expressivas. Segundo
dados do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA)", que, em sua
metodologia, considera o percentual de criangas de zero a quatro anos
com peso abaixo do adequado para a sua idade, o Brasil tinha, em 1996,

11 SILVA, José Graziano da; DEL GROSSI, Mauro Eduardo; FRANCA, Caio Galvio de (Orgs.). Fome Zero:
A experiéncia brasileira. Brasilia: MDA, 2010. p. 93-99. Disponivel em: <http://goo.gl/uzcvzp>. Acesso
em: 22 ago. 2016.

12 BELIK, Walter. A Politica Brasileira de Seguranga Alimentar e Nutricional: concepgio e resultados.
Revista Seguranga Alimentar e Nutricional, v. 19, n. 2, p. 94-110, 2012. Disponivel em: <http://goo.gl/
vugPaE>. Acesso em: 22 ago. 2016. p. 104.

13 Dados retirados de: BRASIL. Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome. Relatérios de

Informagoes Sociais. Disponivel em: <http://goo.gl/DbIVvB>. Acesso em: 22 ago. 2016.

14 Dados retirados de: BRASIL. Objetivos de Desenvolvimento do Milénio — Relatério Nacional de
Acompanhamento. Brasilia: Ipea, 2010. Disponivel em: <http://goo.gl/11QyDg>. Acesso em: 22 ago. 2016.
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4,2% de sua populagio nessa faixa etdria com esse déficit. J& em 2006,
esse percentual era de 1,8%. Com efeito, conforme relatério divulgado pela
FAO, em 2015, o Brasil atingiu o objetivo de reduzir a fome a metade em
seu territério, de um percentual de cerca de 14%, 22 milhdes de pessoas,
na década de 90, para menos que 5%, em niimeros absolutos considerados
ndo significativos estatisticamente, em 2014."°

Os avangos sdo consideraveis. Pode-se dizer com seguranga, inclusive,
que o papel de Graziano da Silva no alcance dessa meta foi o fator crucial que
o levou ao posto de representante da FAO para América Latina e o Caribe
em 2006, e a diregdo da institui¢do em 2011. Contudo, néo se pode esquecer
que o problema nio estd completamente sanado. Deve-se reconhecer a
necessidade de aperfeigoamento em alguns pontos frageis ainda vivenciados,
como uma maior miséria, e, consequentemente, fome, em 4reas especificas
do territério nacional. Ademais, a populagdo mais pobre ainda é bastante
dependente dos auxilios governamentais, permitindo quedas em indicadores
em situagio de um possivel corte de verbas. Sdo, assim, propostas de avangos
em pontos ainda deficientes do projeto de erradica¢do da fome no Brasil,
pautadas em tratados internacionais, que serdo tratadas no tépico seguinte.

3 A NECESSIDADE DE MELHORIAS SOB A OTICA DO DIREITO INTER-
NACIONAL

O esforco brasileiro em alcangar essa meta fol muito importante
nio apenas em beneficio da populagio como também para conquistar mais
respeito no cendrio mundial. Cientes dos desafios ainda em voga no ambito
do combate a fome, e frisando novamente que este fenémeno néo existe por
si préprio, decorre de outros males, é de grande importéancia que o pais
continue a se pautar na experiéncia internacional para a superagdo de suas
fragilidades sociais. Uma das grandes dificuldades ainda enfrentadas pelo
pais é a consideravel incidéncia de condigdes de trabalho em desconformidade
com os direitos humanos, sobretudo infantil e analogo a escravidao.

O Brasil participa dos debates internacionais nessas dreas. Foram
ratificadas as convengdes 29 e 105, que versam sobre a erradicagio do
trabalho similar a escraviddo, e 182, sobre a proibigio e a eliminagio das
piores formas de trabalho infantil, todas Organizagéo Internacional do
Trabalho (OIT). No entanto, embora existam bons avangos em alguns
desses pontos, notadamente a erradicagdo do trabalho andlogo a escravidao,

15 Dados retirados de: FAO; IFAD; WEP. 2015. The State of Food Insecurity in the World 2015. Meeting the
2015 international hunger targets: taking stock of uneven progress. Roma: FAO, 2015. p. 47. Disponivel em:

<http://www.fao.org/s/a4efed16-70a7-460a-a9ac-2a65a533269a/i4646e.pdf>. Acesso em: 13 abr. 2016
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contando, inclusive, com um plano nacional para o seu fim, eles ainda
se mostram significativamente presentes, em muito contribuindo para
manter suas vitimas na miséria.

Na temética do trabalho infantil, as dificuldades sdo maiores. Conforme
o Plano Nacional de Prevengio e Erradicacio do Trabalho Infantil e Protecio
ao Adolescente Trabalhador, foi atribuida a meta de, até o final do ano de 2015,
erradicar as piores formas de trabalho infantil, o que nio ocorreu. Parece-
nos importante que, para reforgar a agio estatal, adquirindo resultados mais
robustos, a exploragio do trabalho infantil seja tipificada criminalmente.
Nesse sentido, cumpre apontar a existéncia de um Projeto de Lei, de n.
3358/2012, com esse objetivo, de autoria do Deputado Federal Arnaldo Jordy.

Um ponto que pede urgente corregio é a concentragio fundidria. A
capacidade agroexportadora brasileira ¢ sélida, muito em face da existente
de grandes latifiindios utilizados em monoculturas, sendo a produgéo desses
géneros alimenticios auxiliada por modernas técnicas de cultivo. Contudo,
é inegével que esse modelo de produgéo gera pobreza no campo. Algumas
de suas consequéncias sdo o desemprego e o éxodo rural, motivando
situagdes de pobreza que ocasionam a fome. Ao pensar em solugdes para
essa questdo, parece incontornavel a questdo da reforma agréria, capaz
nio apenas de garantir subsisténcia aos moradores de zonas rurais como
também refor¢ar uma agricultura voltada para o abastecimento interno.
Deve-se também frisar o reconhecimento por parte das Nagdes Unidas
do beneficio que traz essa medida, tendo este sido anunciado através
do preambulo da Convengdo 141 da OI'T. Apesar do reconhecimento
internacional da importancia da reforma agraria, esta pouco tem sido
praticada. Faz-se, portanto, necessaria uma melhor observancia desse
tema, inclusive por ser internacionalmente reconhecido como adequado.

4 CONCLUSAO

A fome decorre da miséria, da extrema pobreza, ndo sendo um
tendmeno essencialmente natural, mas também influenciado por questdes
politicas, um pensamento difundido pelo brasileiro Josué de Castro, primeiro
diretor-geral da FAO. Nesse sentido, as atuagdes nessa seara nao poderiam
se restringir a um mero fornecimento de comida aos famintos, devendo
pautar-se na busca pelo desenvolvimento. Compreender esse aspecto foi
crucial para alcangar essa importante vitéria.

A superagio da meta da FAO pelo Brasil tornou o pais um exemplo
mundial no tratamento do tema. Muito foi feito e muito ainda se faz para
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garantir que milhdes tenham acesso didrio a alimentagido de qualidade.
Para tanto, foi mobilizada uma imensa estrutura, através da criac¢io e
aperfeigoamento de um ministério, planos estruturais e muitos servidores e
participantes de movimentos sociais na fiscalizagdo. Nio se pode, contudo,
ignorar que muitos problemas ainda subsistem, como as dificuldades ainda
encontradas em pontos particulares do pais, como a regido Nordeste.

A Declaragido de Roma sobre a Seguranga Alimentar Mundial foi
muito bem-vinda. Com sua proposi¢do, a erradicagio da fome passou
a ser vista ndo como uma politica de governo, mas de Estado. Assim,
se mostra bastante recomendavel que estes problemas continuem a ser
tratados sob uma perspectiva atrelada a entendimentos internacionais, por
meio de proposi¢oes advindas das agéncias especializadas da ONU. Um
grande exemplo de atuagio internacional nesse sentido sdo os Objetivos
de Desenvolvimento do Milénio do Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento'®, do qual o Brasil participa, com varias outras metas
a serem alcancadas. E crucial, portanto, que o debate continue elevado
as mailores instincias mundiais, internacionalizando temas usualmente
tratados como questdes internas, alcangando assim uma maior integragao
dos pafses nos direitos humanos.

REFERENCIAS

BELIK, Walter. A Politica Brasileira de Seguranga Alimentar e Nutricional:
concepgio e resultados. Revista Seguranga Alimentar e Nutricional, v. 19,1 2, p. 94~
110, 2012. Disponivel em: <http://goo.gl/vugPaE>. Acesso em: 22 ago. 2016.

BRASIL. Conselho Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional. I1
Conferéncia Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional. Relatério Final.
Olinda, 2004 Disponivel em: <http://goo.gl/XTfDgT>. Acesso em: 22 ago.
2016.

____ . Constituigdo (1988). Emenda constitucional n° 31, de 14 de dezembro de
2000. Altera o Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias, introduzindo
artigos que criam o Fundo de Combate e Erradica¢do da Pobreza. Brasilia,
Senado Federal: Centro Grafico, 2000. Disponivel em: <http://goo.gl/

gcKVbk>. Acesso em: 22 ago. 2016

16  Para consulta acerca dos Objetivos do Milénio, acessar: <http://www.pnud.org.br/odm.aspx>. Acesso

em: 22 ago. 2016.



Arthur Gustavo Saboya de Queiroz 105

______ . Constituigdo (1988). Emenda constitucional n° 67, de 22 de dezembro de
2010. Prorroga, por tempo indeterminado, o prazo de vigéncia do Fundo de
Combate e Erradica¢do da Pobreza. Brasilia, Senado Federal: Centro Grafico,
2000. Disponivel em: <http://goo.gl/uv9mys5>. Acesso em: 22 ago. 2016.

______ . Decreto 592, de 6 de julho de 1992 — Atos Internacionais. Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturars. Promulgagao.
Brasilia: Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 22 ago. 2016.

______ . Decreto n° 7272, de 25 de agosto de 2010. Brasilia: Didrio Oficial da
Repiiblica Federativa do Brasil, 2010. Disponivel em: <http://goo.gl/u82yLL>.
Acesso em: 22 ago. 2016

______ . Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome. Estrutura

Organizacional. Disponivel em: <http://goo.gl/zt13Gu>. Acesso em: 22 ago.
2016.

______ . Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome. Relatérios

de Informagoes Sociais. Disponivel em: <http://goo.gl/DblVvB>. Acesso em: 22
ago. 2016.

______ . Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo. Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio — Relatério Nacional de Acompanhamento. Brasilia:
Ipea, 2010. Disponivel em: <http://goo.gl/11QyDg>. Acesso em: 22 ago. 2016.

_______ . Lei 10.683, de 28 de maio de 2008. Brasilia: Didrio Oficial da
Repiiblica Federativa do Brasil, 2003. Disponivel em: <http://goo.gl/Q24d6s>.
Acesso em: 22 ago. 2016

______ . Ministério das Relagoes Exteriores. Representagdo brasileira junto a
FAO, FIDA e PMA. Disponivel em: <http://goo.gl/CqFUkf>. Acesso em: 22
ago. 2016.

______ . Constituigdo (1988). Emenda constitucional n° 64, de 4 de fevereiro de
2010. Altera o artigo 6° da Constitui¢do Federal, introduzindo a alimentagéo
como direito social. Brasilia, Senado Federal: Centro Gréfico, 2010.
Disponivel em: <http://goo.gl/gcKVbk>. Acesso em: 22 ago. 2016.

______ . Lei Complementar n° 111, de 6 de julho de 2001. Dispde sobre o Fundo
de Combate e Erradicagio da Pobreza, na forma prevista nos artigos 79, 80
e 81 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias. Brasilia, Senado



106 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 17, n. 01. 93-108, jan./mar. 2018

Federal: Centro Grafico, 2001. Disponivel em: <http://goo.gl/IqgFtd>.
Acesso em: 22 ago. 2016.

. Lein®9.53838/97, de 10 de dezembro de 1997. Brasilia: Dzdrio
Oficial da Repiiblica Federativa do Brasil, 1997. Disponivel em: <http://goo.gl/
UtsNvO>. Acesso em: 22 ago. 2016

FAO; IFAD; WFP. 2015. The State of Food Insecurity in the World 2015. Meeting
the 2015 international hunger targets: taking stock of uneven progress. Roma:
FAO, p.8, 2015. Disponivel em: <http://www.fao.org/8/a4et2d16-70a7-460a-
agac-2a65a533269a/i14646e.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2016

INSTITUTION OF MECHANICAL ENGINEERS. Global Food: Waste not,
want not. p. 2. 2013. Disponivel em: <https://goo.gl/DgFhGv> Acesso em: 22
ago. 2016.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional pitblico. 8. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014..

MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional piiblico. 15.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU: um ter¢o dos alimentos
produzidos no mundo sdo desperdicados, enquanto 840 milhoes passam fome.
Disponivel em: <https://goo.gl/nSAHx7>. Acesso em: 22 ago. 2016.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A ALIMENTACAO

E AGRICULTURA. Constituigio da Organizagdo das Nagoes Unidas para a
Alimentagdo e a Agricultura. Disponivel em: <http://goo.gl/KhYxGq>. Acesso
em: 22 ago. 2016.

______ . Declaragdo de Roma Sobre a Seguranga Alimentar Mundial e Plano
de A¢do da Cimeira Mundial da Alimentagdo, de 13 de novembro de 1996.
Disponivel em: <http://goo.gl/kS8EKZF>. Acesso em: 22 ago. 2016.

______ . Key facts on_food loss and waste you should know! Disponivel em:
<http://goo.gl/ TxsXCP>. Acesso em: 22 ago. 2016.

______ . Sobre a FAO. Disponivel em: <http://goo.gl/r7wAeE>. Acesso em:
22 ago. 2016.



Arthur Gustavo Saboya de Queiroz 107

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A ALIMENTACAO E
AGRICULTURA - Escritério Regional da FAO para América Latina e o
Caribe. Fome Zero: Ligdes Principais. Santiago, p. 10-11, 2006. Disponivel em:
<http://goo.gl/4TEz41>. Acesso em: 22 ago. 2016.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengio
Relativa a Aboligdo do Trabalho Forgado, de 5 de junho de 1957. Genebra, 1957.
Disponivel em: <http://goo.gl/DIF3sO>. Acesso em: 22 ago. 2016.

______ . Convengdo relativa a igualdade de remuneragdo para a mao de obra
masculina e a mao de obra_feminina por um trabalho de igual valor, de 29 de junho
de 1951. Genebra, 1951. Disponivel em: <http://goo.gl/5rbLGX>. Acesso em:
22 ago. 2016.

______ . Convengdo sobre a protbigdo das piores formas de trabalho infantil, de 17
de junho de 1999. Genebra, 1999. Disponivel em: <http://goo.gl/zSorDE>.
Acesso em: 22 ago. 2016.

______ . Convengdo sobre o trabalho forcado ou obrigatério, de 10 de junho de
1930. Genebra, 19380. Disponivel em: <http://goo.gl/MtcQcw>. Acesso em:
22 ago. 2016.

PORTAL BRASIL: Prémio da FAO reconhece resultados do Brasil no combate a

fome. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2014/11/
premio-da-fao-reconhece-resultados-do-brasil-no-combate-a-fome>. Acesso

em: 22 ago. 2016.

SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizagoes Internacionais. 6. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2016.

SILVA, José Graziano da; DEL GROSSI, Mauro Eduardo; FRANCA, Caio
Galvio de (Orgs.). Fome Zero: A experiéncia brasileira. Brasilia: MDA, 2010.
Disponivel em: <http://goo.gl/uzcvzp>. Acesso em 22 ago. 2016.






RECEBIDO EM: 29/05/2017
APROVADO EM: 27/07/2017

A CRISE DOS DISCURSOS DE
JUSTIFICACAO PARA A MANUTENCAO
DO BENEFICIO DE APOSENTADORIA POR
TEMPO DE CONTRIBUICAO EM FACE
DOS PRINCIPIOS DA SELETIVIDADE E
DISTRIBUTIVIDADE

THE CRISIS OF JUSTIFICATION SPEECHES FOR THE MAINTENANCE
OF BENEFIT OF THE RETIREMENT FOR TIME OF CONTRIBUTION IN
FACE OF THE PRINCIPLES OF SELECTIVITY AND DISTRIBUTIVITY

Everaldo Santos Soares

Mestre em Direito Constitucional pela Universidade de Santa Cruz do Sul -UNISC
Professor na Universidade Regional do Cariri da disciplina Direito Previdencidrio.
Analista do Seguro Social, em exercidio na Procuradoria Seccional Federal, érgao
de execugdo da Advocacia Geral da Unido, em Juazeiro do Norte/CE

Caroline Miiller Bitencourt

Doutora em Direito. Especialista em Direito Piblico. Professora do PPGD —
mestrado e doutorado da Universidade de Santa Cruz do Sul da disciplina Teorias
do Direito




110 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 17, n. 01. 109-182, jan./mar. 2018

SUMARIO: Introducio; 1 Os discursos de justificagdo
da aposentadoria por tempo de contribuigio e o
Principio da Seletividade; 2 Das razdes de justificagio
do principio da seletividade e distributividade na
Previdéncia Social Brasileira; 8 Risco social na
aposentadoria por tempo de contribui¢ido em face
dos Principios da Seletividade e Distributividade:
Déficit argumentativo para a existéncia do beneficio;
4 Conclusio; Referéncias.

RESUMO: A partir da anélise critica dos argumentos de justificagio,
a fim de construir comunicativamente o discurso, procura-se novas
justifica¢des a luz do Direito Previdenciario, sobre a manutengio
do beneticio de aposentadoria por tempo de contribui¢do no sistema
previdenciério brasileiro, para além do debate juridico colonizado e
capturado quase que totalmente pela Economia e pela Politica. Sob
a perspectiva democratica para deliberar sobre os temas sensiveis a
populagdo, uma vez que a participagdo discursiva enquanto critério
central para a compreensdo de mundo e determinagdo de contetido de
verdade, procura-se fundamentar e justificar os principios da seletividade
e distributividade, bem como o conceito de risco social e verificar seu
atendimento no caso da aposentadoria por tempo de contribuigio.

PALAVRAS-CHAVE: Aposentadoria. Discursos de Justificagfo. Direito
Previdenciario. Principio da Seletividade e Distributividade.

ABSTRACT: From the critical analysis of the arguments of justification,
in order to communicatively construct the discourse, new justifications
are sought in light of the Social Security Law, on the maintenance of
the benefit of retirement by time of contribution in the Brazilian social
security system, beyond the legal debate Colonized and captured almost
entirely by Economics and Politics. From a democratic perspective to
deliberate on population-sensitive topics, since discursive participation
as a central criterion for world understanding and determination of
truth content, we seek to justify and justify the principles of selectivity
and distributivity, as well as the Concept of social risk and verify their
attendance in the case of retirement by contribution time.

KEY WORDS: Retirement. Speeches of Justification. Social Security
Law. Principle of Selectivity and Distributivity.
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INTRODUGAO

Muito se tem debatido acerca de novas reformas no sistema
previdencidrio brasileiro, visando dar sustentabilidade econdmica e atuarial
frente a supostos déficits de caixa. Dentre as mudangas discutidas, insere-
se a proposta de extingdo do beneficio de aposentadoria por tempo de
contribuigio.

O tema guarda relevante importancia, tendo em vista os prementes
efeitos para a manutengio do minimo existencial em matéria previdenciaria,
a discussdo sobre as cldusulas pétreas nesta matéria e seus limites, a quase
eterna argumentagio da reserva do possivel, e todos os seus impactos
no sistema de seguranga social instrumentalizado pela Previdéncia
Social brasileira. Todavia, varios os debates mostram-se desprovidos
de racionalidade argumentativa, uma vez que as partes contendoras néo
utilizam os principios do Direito Previdencidrio, como é pertinente, e
argumentagdes com necessaria pretensdo de validez frente a racionalidade
necessdria a estruturagio de um sistema que é concebido para durar por
décadas e séculos.

Dessa forma, objetiva-se tecer uma anélise critica desses argumentos,
a fim de construir comunicativamente o discurso, por meio de evidenciar
novas justifica¢des a luz do direito, em um debate colonizado e capturado
quase que totalmente pela economia e pela politica.

No campo tedrico e metodolégico, verificar-se-a o atendimento
do processo discursivo proposto por Habermas, bem como da razio
comunicativa. Como substrato, complementar-se-a4 com as contribui¢des
de Klaus Giinther para a teoria da argumentagio juridica, em especial os
discursos de justificagio e fundamentacio, para a manuteng¢io ou nio do
aludido beneficio previdenciério.

No que trata da metodologia, utiliza-se nesse trabalho o método
hipotético-dedutivo, e do procedimento monogriéfico. A técnica de pesquisa
adotada sera a pesquisa bibliografica em livros e artigos cientificos.

1 OS DISCURSOS DE JUSTIFICA@AO DA APOSENTADORIA POR TEMPO
DE CONTRIBUIQAO E O PRINCIPIO DA SELETIVIDADE

De inicio, vale ressaltar que o trabalho do intérprete acerca da
abrangéncia da norma se dd em um momento anterior a sua aplicagio.
Nesta investigagao acerca do contetido da norma e, portanto, seus limites
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de aplicagdo, serd iniciada a investigacdo sobre o beneficio de aposentadoria
por tempo de contribui¢io a luz dos principios do Direito Previdenciario,
com o fim de evidenciar, por meio do procedimento de a¢fio comunicativa,
os discursos com pretensio de validez e de justificagio e fundamentagio
para sua existéncia em nosso sistema securitario.

No caso da reserva do possivel, busca-se delinear qual a moldura
normativa dos principios securitarios a fim de, somente assim, verificar a
congruéncia argumentativa dos discursos de justificagdo e fundamentagao
no seio do Direito Previdencidrio.

Para Giinther, apenas com a diferenciagdo entre juizo de
fundamentagéo e aplicagio seria possivel oferecer um critério racional
para a constituigdo da normatividade juridica. Deste modo

Apenas entre normas universais e singulares existe uma contradigiao
em sentido excludente. Essa distingdo depende das propriedades
l6gicas das expressdes que utilizamos na formulagdo de uma norma.
Enquanto termos singulares designam uma constante de individuos,
termos universais consistem de varidveis de individuos que podem ser
compostos por mais de uma constante. Sucintamente, generalidade é
o oposto de especificidade, enquanto universalidade é compativel com
a especificidade, significando meramente a propriedade légica de ser
governada por um quantificador universal e de ndo conter constantes
individuais. Consequentemente, mesmo uma norma altamente especifica
a uma situagdo ainda pode ser universal, conquanto os termos referentes
as caracteristicas da situagdo possam ser aplicados a mais de um
referente. !

A construgio de argumento passa pelo convencimento das partes
envolvidas no processo comunicativo, numa perspectiva reflexiva. Neste
ponto, Hibermas® ressalta que:

A “verdade” de proposi¢des descritivas significa que os estados de
coisas enunciados “existem”, enquanto as “corre¢des” das proposi¢des
normativas refletem o caréter obrigatério dos modos de agir prescritos
(ou proibidos). Kant pretende fazer justiga a esse saber epistémico e
saber pratico distinguindo, relativamente a faculdade de conhecer e

1 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagdo no direito e na moral. Justificagio e aplicagio. Tradugdo de
Claudio Molz. Sao Paulo: Landy, 2004. p. 41-42.

2  HABERMAS, Jirgen. Teoria de la Accion Comunicativa. Madrid: Taurus, v. I, 1988. p. 41-42.
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desejar, uso teérico de um uso pratico da razdo. Embora a razio tedrica
seja produtiva em um sentido transcendental, a razio pratica tem uma
forga “Legisladora” num outro sentido, num sentido construtivo, como
podemos dizer com Rawls. A pressuposta unidade de um mundo,
espontaneamente gerado, de objetos da experiéncia possivel unifica a
multiplicidade de conhecimentos empiricos, enquanto o “reino dos fins”
projetado pela razdo pratica indica a maneira como os sujeitos agentes
devem, pela autodeterminagio inteligente de sua vontade, gerar ou
construir um mundo de relagdes interpessoais bem-ordenadas — “uma
republica universal segundo as leis da virtude”.

Na Teoria do Agir Comunicativo, Habermas propde que a razdo
comunicativa é meio de integra¢do social, de modo que uma agdo
comunicativa deve apresentar argumentos, ser inclusiva, sem coagdo e com
igual chance de contribuigo para todos. Em breve sintese, as categorias
habermasianas fundamentais compreendem o mundo da vida’®, onde se
d4 a busca comunicativa de consensos através da a¢do comunicativa.;
os subsistemas dirigidos pelo meio poder (Politica ou o Estado) e pelo
meio moeda (mercado e Economia), onde ocorrem as chamadas agdes
estratégicas destinadas a busca de um comportamento ttil do ouvinte em
face do sujeito falante. Habermas alerta para a especificidade das rela¢oes
entre o mundo da vida e os subsistemas dirigidos pelos razdo instrumental,
onde vamos encontrar a colonizagdo e instrumentalizagdo do primeiro
por parte desses subsistemas.

Neste contexto, “o acervo do saber prové os participantes da
comunicagio de convicgoes de fundo aproblemdticas, de convicgdes de fundo
que eles supdem garantidas™. Por meio do agir comunicativo, propde-se
neste trabalho ao menos iniciar um debate acerca da real necessidade
de selecionar a aposentadoria por tempo de contribui¢io no sentido de
atender a um risco social, convictos dos pressupostos de necessidade de
beneficios previdenciarios deverem atender a riscos sociais. Uma vez que
“a linguagem é um meio de comunicagdo que serve ao entendimento,
enquanto os atores, ao entender-se entre si para coordenar suas acoes,
perseguem cada um determinadas metas™, a teoria da agdo comunicativa
do debate acerca de Reformas na complexa tematica da Previdéncia Social,
desnuda os a¢des instrumentais da Politica e Economia, no qual o debate
atual parece se resumir. Habermas ressalta para o empobrecimento da

3 HABERMAS, op. cit.
4 Ibidem, V. II, p. 169.

5 Ibidem, p. 145.
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comunicagio ocasionada por estes dois subsistemas no mundo da vida,
ao afirmar que:

o capitalismo e a instituigio estatal moderna como subsistemas
que através dos meios dinheiro e poder se diferenciam do sistema
institucional, ou seja do componente social do mundo da vida. [..]
Na sociedade burguesa os dmbitos de a¢do integrados socialmente
adquirem, frente aos dmbitos de agdo integrados sistemicamente,
que sio a Economia e o Estado, a forma da esfera da vida privada e
esfera da opinido publica, as quais guardam entre si uma relagio de
complementaridade. °

Isto porque, “para a agfo comunicativa s6 podem considerar-se
determinantes aqueles atos de fala aos quais os falantes vinculam pretensoes
de validez susceptiveis de criticas™. Neste ponto, pretende-se aclarar, por
melo das criticas ao debate pela manutengio ou nio do aludido beneticio
previdencidrio, um agir comunicativo em busca de razdes de justificagdo e
fundamentagio suficientes. Sendo elemento estrutural o uso da linguagem
em processos argumentativos para a construgio de consensos no mundo
da vida, abre-se a perspectiva democréatica para deliberar sobre os temas
sensiveis a populagdo, uma vez que a participagdo discursiva enquanto
critério central para a compreensdo de mundo e determinagéo de contetido
de verdade. Desta combinagio do principio democrético ao principio do
discurso, pode-se afirmar:

Ainda, diga-se que a observagdo dos discursos ndo podera ser feita
sendo considerando o principio democrético, motivo pelo qual,
obrigatoriamente, é necessério vislumbrar, ainda que brevemente, o
que é a democracia no conceito da teoria pragmadtica e como ela opera,
para entdo discorrer sobre os discursos de fundamentagio e aplicagio.
.0 O pluralismo, caracteristico desse momento histdrico, requer
ampla discussdo e debate acerca dos contetdos, dos conceitos e das
praticas da comunidade, que sera afetada individual e coletivamente.
Nesse aspecto, as normas sociais que até poderiam ser observadas, de
certa forma, simplesmente pelo fato de existirem, serdo colocadas a
discussdo na esfera ptblica e em torno delas discutirfo sua pretensio de
validade. Dito de outro modo: a validade que antes era dada por outros
meios, como autoridade, carisma, religido passa a ser dada através de

6 HABERMAS, op. cit., p. 452.

7 Ibidem, p. 391.
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sua fundamentagdo, pois nesse processo de agir comunicativo voltado
ao entendimento mutuo é que ocorre a integragdo social.®

Quanto a fundamentagdo, Giinther esclarece que “Para
a fundamentagdo ¢é relevante exclusivamente a prépria norma,
independentemente de sua aplicagdo em cada uma das situagdes™. O
debate sobre a existéncia do risco social na aposentadoria por tempo de
contribuigdo e a resposta ao atendimento do Principio da Seletividade,
tdo caro ao Direito Previdenciario, passa pela fundamentagio adequada
e justificagdo desta norma.

2 DAS RAZOES DE JUSTIFICAQAO DO PRINCIPIO DA SELETIVIDADE
E DISTRIBUTIVIDADE NA PREVIDENCIA SOCIAL BRASILEIRA

Surgidos como produto dos movimentos sociais dos trabalhadores,
denominados pelos marxistas de proletarios, os direitos sociais ou de segunda
geragdo atenderam a demanda histérica de protegdo as relagdes de trabalho,
na qual é patente a hipossuficiéncia do empregado. Outrossim, verificando-se
que a hipossuficiéncia ndo se delimitava aos sujeitos das relagdes de trabalho
e sim, a camadas menos abastadas da populagio, surgiram garantias coletivas
aos cidaddos atacados pelos riscos sociais do desemprego involuntario, da
doenga, da invalidez, da viuvez e da idade avancgada.

A perspectiva de que o ser humano é acometido em determinadas
situagdes de uma fragilidade que o impossibilita de por si s6 tomar as agdes
preventivas e pré-ativas para atender necessidades basicas da vida como
alimentagdo, satide, prover-se na velhice, originou a ideia de um sistema
de seguridade aberto e obrigatério a toda populagao.

A este sistema denominou-se modernamente de Seguro Social ou
Seguridade Social, expressdo que pretende abarcar simultaneamente a
triade satde, previdéncia e assisténcia social. Neste interim, os Estados
passaram a organizar no inicio do século, como dito, sua seguridade social
em seus respectivos pafses, a fim de atender as demandas da populagio
e substituindo paulatinamente os sistemas de previdéncia e assisténcia
fechados que atendiam exclusivamente a determinados segmentos dos
trabalhadores e dependentes.

8  BITENCOURT, Caroline Miiller; RECK, J.R. O papel dos discursos de fundamentagio, de aplicagio
e pragmaticos para a decisdo e controle em matéria de politicas publicas. In: COSTA, Marli Marlene
Moraes da; LEAL, Monia Clarissa Hennig (organizadores). Direitos sociais e politicas piiblicas: desafios

contemporédneos. Tomo 15. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2015. p. 27.

9  GUNTHER, op. cit., p. 82.
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No Brasil, o processo histérico se deu lentamente devido ao
desinteresse do poder piblico em garantir a populagio tal direito social.
Num pafs marcado pela exploragio voraz onde a mesma foi o pano de
fundo da sua histéria por quase quatro séculos seria dificil pensar que
seria um processo menos moroso o reconhecimento e a efetivagio dos
direitos humanos.

Por esta razio, tardiamente, o Estado brasileiro, pressionado pela
luta das classes operarias, reconheceu a necessidade de tomar para si
esta responsabilidade, primeiramente uniformizando toda a legislagao
previdenciaria através da edigdo da Lei Eloy Chaves. Em homenagem a
brevidade e sintese, descrevamos logo o segundo passo em importancia, qual
seja a criagdo de um instituto préprio, o Instituto Nacional de Previdéncia
Social — INPS, atual Instituto Nacional do Seguro Social, e a edigdo
da Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS). Para abarcar as outras
areas da seguridade social, além da previdencidria, hd outras instituigdes
responsaveis diretamente ou de apoio, cuja analise transborda os objetivos
deste artigo, constituindo o Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia
Social — SINPAS". Este sistema foi reestruturado a partir da promulgacéo
da Constituigdo de 1988, a qual instituiu o Seguridade Social, abrangendo
areas e agdes nos ramos da Satde, Assisténcia Social e Previdéncia Social.
Na Satde, criou-se o Sistema Unico de Satide, que compartilha atribuices
de todos os entes da federagiio na area de saide, ndo competindo mais a um
Gnico ente autdrquico as a¢gdes dessa area. Na Assisténcia Social, ocorreu
processo semelhante, com o compartilhamento de agdes nas trés esferas."

Nio se adentrard em detalhar as atribui¢des definidas nessas duas
outras areas da Seguridade Social, por néo fazer parte do escopo deste
trabalho. O que se pode afirmar, de antemio, é que o Brasil possui uma
das mais avangadas legislagdes de seguridade social do mundo, todavia sdo
relatados supostos problemas de financiamento que afetam a concregéo dos
direitos correlatos. Deve-se distinguir, todavia, as especificidades do ramo
previdencidrio daquelas concernentes aos demais ramos da Seguridade
Social.

Tome-se a Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil, a qual
inovou em face das anteriores ao estabelecer, quanto a seguridade social,
que “compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos poderes

10 BRASIL, Ministério da Previdéncia Social. 2012. Histéria da Previdéncia Social. 2012. Disponivel em:

<http://www.previdencia.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/historico/>. Acesso em: 15 fev. 2017.

11 Ibidem.
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publicos e da sociedade, destinados a assegurar os direitos relativos a satde,
a previdéncia e a assisténcia social” (art. 194, caput da Constitui¢do Federal).

Este conceito se coaduna com o instituido pela Organizagio
Internacional do Trabalho — OI'T, na Conveng¢io 102, abaixo transcrita:

Seguridade social é a protegdo que a sociedade proporciona a seus
membros mediante uma série de medidas publica conta as privagdes
econdmicas e sociais que de outra derivariam no desaparecimento ou
em forte redugio de sua subsisténcia como consequéncia de enfermidade
profissional, desemprego, invalidez, velhice e morte e também a

protecdo em forma de assisténcia médica e de ajuda as famflias dos
filhos.

O Legislador Constitucional adotou a classificagdo tripartite
de Seguridade Social, a qual abrange, além da Previdéncia Social, a
Assisténcia Social (prestagdes pecuniarias ou servigos prestados a pessoas
hipossuficientes e sem capacidade laborativa), e a Satde (fornecimento
de assisténcia médico-hospitalar, tratamento e medicagdo). O primeiro
elemento do sistema tem cardter contributivo, j4 os demais constituem
prestagdes estatais independentemente de contraprestagdo pecunidria
do destinatédrio. Advinda do conceito de Estado de Bem-Estar Social
(Welfare State), a Seguridade Social contempla a protegdo ao trabalhador
nas situagdes de risco social e eventos da vida profissional.

Optando, assim, por um modelo estatal, a Previdéncia Social é
estabelecida no ordenamento pétrio como um sistema cuja gestéo pertence
ao Estado, com participagio da sociedade, que tem por finalidade a protegio
dos individuos naqueles eventos que digam respeito a perda ou redugo,
permanente ou tempordria, da capacidade laborativa, de modo a garantir
meios econdmicos para a manutencdo de uma existéncia com dignidade.

Como leciona Martins'?, o termo Previdéncia vem do latim previdere,
ou seja, ver com antecipagdo, no caso, prever as contingéncias sociais e
buscar contrapor solugdes. O texto constitucional brasileiro de 1988 deu
contornos mais precisos aos direitos previdenciarios (arts. 201 e 202),
mas seus principios e objetivos continuam mais ou menos idénticos ao
Regime Geral de Previdéncia Social consolidado na legislagdo anterior,
conforme comenta SILVA™.

12 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 25.

18 SILVA, José Afonso. Comentdrio Contextual a Constituigdo. Sao Paulo: Malheiros.2006. p.760.
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Ainda segundo Silva™, o sistema de seguro social brasileiro, “como
manifestagio desta (da Seguridade Social), a previdéncia tende a ultrapassar
a mera concepgdo de institui¢do do Estado-providéncia (Welfare State),
sem, no entanto, assumir caracteristicas socializantes”. Neste contexto,
a previdéncia social funda-se no principio do seguro social, ou seja, os
beneficios e servigos — dentre os quais néo se compreende mais os de saide
— se destinam a assegurar aos seus beneficidrios, mediante contribuigao,
os meios indispensdveis de manutengio, por motivo de afastamento da
atividade laborativa concernentes aos eventos de incapacidade laborativa,
desemprego involuntario, idade avangada, tempo de contribuigao, encargos
familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependem economicamente.

Denota-se de logo que a base da cobertura previdenciria assenta no
fator contribuigio, e seus beneficios e servigos sio ofertados em favor do
contribuinte e dos seus dependentes. Nesse sentido, preceitua Martinez'
que a Previdéncia Social,

Sob o prisma particular de seu escopo, pode ser concebida com a
técnica de protegdo social propiciadora de meios indispenséveis a
manutencgio da pessoa humana — quando esta ndo pode obté-los ou ndo
é socialmente desejavel auferi-los pessoalmente através do trabalho,
por motivo de maternidade, nascimento, incapacidade, invalidez,
desemprego, prisdo, idade avangada, tempo de contribuigio ou morte —,
mediante contribui¢io compulséria distinta, proveniente da sociedade
e dos participantes.

J4 este autor demonstra outra caracteristica do sistema
previdenciario quando ao seu custeio, ao mencionar a “contribuigdo
proveniente da sociedade”, além dos participantes. Neste passo, a referida
contribuigdo se relaciona com o principio da solidariedade. Mesa-Lago'’,
sobre os principios da solidariedade e redistribui¢do de renda, comenta
que:

toda a populagdo deve estar filiada ao sistema de seguridade social e deve
contribuir com seu funcionamento para garantir a sua sustentabilidade;
também deve haver solidariedade entre as geragdes; ou seja, os

14 SILVA, op. cit., p. 765.

15 MARTINEZ, Vladimir Novaes Martinez. Curso de Direito Previdencidrio, Tomo 11, 2. ed. Sdo Paulo:
LTR. 2008. p. 99.

16 MESA-LAGO, Carmelo. As reformas de previdéncia na América Latina e seus impactos nos principios de
seguridade social. Tradugio da Secretaria de Politicas de Previdéncia Social. Brasilia: Ministério da

Previdéncia Social, 2007. p. 27.
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trabalhadores ativos devem contribuir para financiar as prestagoes
dos inativos; tudo isso terd um efeito redistributivo progressivo.

Mesa-lago', citando Beveridge, corrobora que “o plano de seguridade
social é “um método de redistribuigdo de renda, de maneira a antepor as
primeiras e de necessidades mais urgentes e fazer o melhor uso possivel
de quaisquer recursos de que se possa abrir mio”. Detalhando o sistema
previdenciario patrio, Silva'®, afirma que

o regime geral de previdéncia social consubstanciado na Constituig¢do
engloba prestagdes de dois tipos: beneficios e servigos. Nestes tltimos,
ndo entra mais os servigos de satide, considerando parte da seguridade
social por meio do sistema tinico de saiide, mas separado do regime de
previdéncia social. (grifo do autor).

Indubitavelmente, a efetuar a manuten¢io econdmica, esti-se
garantindo a vida, direito fundamental por exceléncia. Assim, hd nexo
primordial entre estes dois direitos fundamentais, pela correlagio factual
entre a promogio dos meios de subsisténcia da Previdéncia Social e a
manutengio da vida.

No que tange aos principios constitucionais que regem os sistemas
previdenciario, aponta Balera'” que o primado do trabalho é base primeira
da ordem social constitucional. Nesse sentido, o sistema de seguridade
social esta estruturado tendo como postulado a prioridade do trabalho,
como passo fundamental para que sejam alcangados o bem-estar e a justica
soclais, nos termos estabelecidos pela ordem constitucional, incorporado,
pela primeira vez, de conceito vigoroso e peculiar a prote¢io social como
o de seguridade social ao texto da Lei Maior, em resposta as expectativas
da sociedade organizada de ampliagdo do rol de direitos sociais associados
a cidadania plena.

Vale ressaltar de a Previdéncia Social se insere no sistema de
Seguridade Social, ao lado dos ramos da Assisténcia Social e da Satde.

Assim, existem principios constitucionais aplicdveis aos trés ramos.
Iniciemos com o principio da Solidariedade, previsto no art. 195, caput,
da Constituigdo de 1988, que pode ser conceituada como a participagio

17 MESA-LAGO, op. cit., p. 28.
18 Ibidem, p. 775.

19 BALERA, Wagner; MUSSI, Cristiane Miziara. Direito Previdencidrio. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 76.
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obrigatdria de todos os membros da sociedade, de forma direta, mediante
contribuig®es sociais, e indireta, através dos tributos. Nota-se aqui,
novamente a referibilidade das contribui¢des sociais a esta atividade
estatal. Da mesma forma, outra dimenséo do principio é a solidariedade
entre geragdes, ou pacto intergeracional, que pode ser traduzido como
forma de distribuigdo do custeio dos beneficios: a geragdo atual custeia os
beneficidrios atuais, e a geragdo futura custeara os beneficidrios futuros.
Nesta dimensao, é plenamente realizada no regime de repartigéo simples,
como é o caso da Previdéncia social brasileira.

Balera®® afirma que os principios da Seletividade e distributividade na
prestacdo dos beneficios e servigos constantes no inciso III do artigo 194
da Constituigio federal, devem ser entendidos como, a seletividade, aquele
principio que fixa o rol de prestagdes que serdo garantidas ao beneficiario
do sistema, num momento pré-legislativo no qual o legislador fixa a
prioridade na outorga de determinadas prestagdes. Alerta que essa escolha
nio é livre, pois o constituinte j4 determinou a necessidade de protecio
dos grandes riscos sociais: a morte, a doenga, a velhice, o desemprego e
ainvalidez no art. 201 da CF/1988. J4 a distributividade define o grau de
protecio devido a cada um.

Em relagdo aos riscos sociais ou contingéncias sociais previdencidrias,
cabe frisar que estas estdo diretamente ligadas a situagdes faticas que tornem
dificil ou impossivel ao trabalhador auferir renda por meio do trabalho, ou
socialmente indesejavel (como é o caso do saldrio-maternidade). Todos os
riscos elencados no art. 201 da Constituigdo tém este elemento de ligagao:
sdo impeditivas fitica ou socialmente do trabalho remunerado.

Os eventos causadores da perda, permanente ou tempordaria, da
capacidade de trabalhar e auferir rendimentos para subsisténcia proépria,
bem como aqueles que os tornam socialmente indesejveis, foram objeto
de preocupacgio da sociedade. Os primeiros modelos para a cobertura e
protecdo contra os efeitos desses eventos, chamados de contingéncias sociais,
estabeleciam responsabilidade subjetiva ou aquiliana do tomador dos seus
servigos. Os sistemas evoluiram até atribuir-se a sociedade em seu conjunto,
a responsabilidade pela cobertura, em decorréncia mesmo da dimenséo
objetiva dos respectivos direitos fundamentais. Estas contingéncias sociais
sdo responsabilidade do Estado de forma prevalente, o que levou Rocha
(2007, p. 58) a atirmar que “tal desiderato ¢ viabilizado pela redistribuigéo
dos riscos sociais horizontalmente (entre grupos profissionais distintos) e

20 BALERA; MUSSI, op. cit., p. 77.
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verticalmente (entre geracoes) pelo equacionamento da economia coletiva”
No entender de Martinez*', acerca do principio da Seletividade,

Por selecdo de prestagdes se entende a escolha, por parte do legislador,
de um plano de beneficios compativel com a for¢a econémico-financeira
do sistema nos limites das necessidades do individuo. [3..]. Isto é, o rol
dos beneficios deve otimizar as coberturas imprescindiveis com vistas
na protecdo possivel, arredando-se a criagdo de um sem-ntimero de
direitos capazes de distorcer a técnica protetiva adotada. Ndo basta
observar o principio da precedéncia do custeio, é preciso arrolar
faculdades nos limites da Previdéncia Social.

Em complementag@o ao principio da seletividade, o legislador deve
utilizar-se do principio da distributividade, ou seja, a partir da selegio e
tipificago das situagdes faticas, entendidas como riscos sociais que merecem
protecdo securitdria, deve o legislador analisar como sera realizada a
distribuigdo pelo sistema de seguridade social. Para tanto deve o legislador
decidir a partir da andlise da realidade social, que essa distribuigéo sera
efetivada da melhor maneira possivel a partir dos recursos disponiveis no
sistema. Corrobora Balera®, acerca desses principios que:

A seletividade, fixando o rol de prestagdes, e a distributividade,
definindo o grau de prote¢do devido a cada um, sdo corolario da
isonomia em tema de seguridade social.

Contudo, as diretrizes em questio operam como redutores, na medida
em que ddo moldura ao vasto campo da aplicagdo dos programas de
seguridade social.

Certamente, a seletividade e a distributividade se relacionam tendo
por fim o mesmo objetivo que informa o principio da proporcionalidade em
sentido estrito, o qual determina que se estabeleca uma correspondéncia
entre o fim a ser alcangado por uma disposi¢do normativa e o meio
empregado, o qual deve ser juridicamente o melhor possivel.

Deve-se selecionar para distribuir, uma vez postas as limitagdes
de cunho financeiro da Previdéncia Social. Conquanto nio seja seu fim
precipuo, o sistema da Previdéncia Social tem o objetivo de dar uma
relativa distribui¢fo de renda. Sobre isto, é interessante avaliar o peso

21 MARTINEZ, op. cit., p. 176.
22 BALERA, op. cit., p. 86.
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das prestagoes estatais previdencidrias e demais prestagdes que podem
ser classificadas como de transferéncia de renda, inclusive no caso da
previdéncia social brasileira, uma vez que:

O desenho da arrecadagdo e pagamento de beneficios da Previdéncia
leva a isso, na medida em que a arrecadagio é maior para os maiores
saldrios e é menor tanto para os menores saldrios como para aqueles
setores mais frageis da economia, como, por exemplo, as micro e
pequenas empresas (elas pagam menos), os empreendedores individuais,
as donas de casa de famflias de baixa renda, o plano simplificado de
contribuigdo autdnoma. Entéo, essas categorias que, geralmente, tém
menor renda contribuem com aliquota menor do que aquelas que tém

23

maior renda®’.

De qualquer modo, em cumprimento ao principio de justi¢a social,
a transferéncia se dara para os mais precisam de recursos, que estdo em
um grau maior de hipossuficiéncia.

Dessarte, estas caracteristicas devem constituir-se como elementos de
Justificacdo e aplica¢do para os Principios da Seletividade e Distributividade.
Todavia, é necessério justificar quais riscos sdo esses que merecem protegao
previdenciaria.

3 RISCO SOCIAL NA APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUICAO
EM FACE DOS PRINCIPIO DA SELETIVIDADE E DISTRIBUTIVIDADE:
DEFICIT ARGUMENTATIVO PARA A EXISTENCIA DO BENEFiCIO

E inerente a vida humana os riscos para sua continuidade. Pode-
se sofrer inimeros acidentes e doengas que impediriam de continuar o
trabalho e prover o préprio sustento e o das familias. Estes riscos, como
visto acima, sio selecionados pela moderna técnica de protegio social da
Previdéncia Social com o fim de minorar seus efeitos.

Para Ibrahim, o “risco social é o evento futuro e incerto, cuja
verificagdo independe da vontade do segurado, que, ocorrendo, pode atingir
toda a sociedade, de forma reflexa™*. Para este autor, apenas o risco social
morte é considerado futuro e certo. No mesmo sentido, aponta Assis, o qual,
buscando uma concepg¢do moderna para risco social, conclui que o risco a

23 BRASIL, op. cit.

24 IBRAHIM, F4bio Zambitte. Curso de Direito Previdencidrio. 18. ed. revisada e atualizada, Rio de Janeiro:
Impetus, 2013. p. 152.
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principio limitado a determinada pessoa se transfere para a sociedade. Daf
a necessidade do individuo ser um obsticulo da sociedade, pois a miséria é
inimiga de todos. De acordo ¢ o m o Autor, o risco social é “ o perigo, é a
ameaca a que fica exposta a coletividade diante da possibilidade de qualquer
de seus membros, por esta ou aquela ocorréncia, ficar privado dos meios
essenciais a vida, transformando-se, destarte, num nédulo de infecgio no
organismo social, que cumpre extirpar”. Assis, adverte, ainda, que o risco
social ndo poe em perigo apenas o individuo, considerado isoladamente,
mas a prépria sociedade®. Nesta temdtica Baltazar e Rocha ensinam que:

O termo risco social é empregado para designar os eventos, isto é,
os fatos ou acontecimentos que ocorrem na vida de todos os homens,
com certeza ou probabilidade significativa, provocando um desajuste
nas condigdes normais de vida, em especial a obtengdo de rendimentos
decorrentes do trabalho, gerando necessidades a serem atendidas, pois
nestes momentos criticos, normalmente ndo podem ser satisfeitas
pelo individuo.

Persianni, por sua vez, repensando o conceito de riscos sociais em
um concepgio mais atualizada, afirma que:

Trata-se de acontecimentos, pela natureza das coisas ou pelo modo em
que a sociedade é organizada, normalmente inevitdveis que, devido a
estrutura sécio-econdmica, determinam para quem vive do préprio
trabalho, uma situagio de necessidade, geralmente em consequéncia
da impossibilidade ou incapacidade de trabalhar que dela resulta®.

A nogido de que o perigo que ameaga o individuo se transfere para
a sociedade, ou, dito de outro modo: o risco individual ameaga uma das
partes componentes do todo, fatalmente ameagara a prépria coletividade,
configurando risco social, trazendo como consequéncia que as necessidades
individuais se tornem igualmente necessidades da sociedade. Em arremate,
Castro afirma que:

Os infortinios causadores da perda, permanente ou temporaria de
trabalhar e auferir rendimentos foram objeto de varias formulagoes
no sentido de estabelecer de quem seria a responsabilidade pelo dano
patrimonial causado ao trabalhador, partindo da responsabilidade

25 ASSIS, Armando de Oliveira. Em busca de uma Concepgao Moderna de “Risco Social”. Revista de Direito

Social, n. 14, p. 78.

26 Apud VIANNA, J. E. A. Curso de Direito Previdencidrio. Sio Paulo: LTr, 2006. p. 22.
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subjetiva ou aquiliana do tomador dos seus servigos até chegar-se a
responsabilidade como um todo, pela teoria do risco social®”.

Deve-se agora analisar o risco social no beneficio previdenciario
da aposentadoria por tempo de contribuigdo, sobre a qual se tecera alguns
comentdarios.

A aposentadoria por tempo de servigo, antigamente denominada
“aposentadoria ordinaria”, era devida, no regime anterior a Emenda
Constitucional n. 20/1998, ao homem, ap6s 35 anos de trabalho, e a
mulher, apés 30 anos de trabalho, reduzido o tempo em 05 anos para o
professor(a) por efetivo exercicio da fungdo de magistério. Existia, ainda,
a aposentadoria proporcional, apés 30 anos de trabalho, ao homem, e
ap6s 25 anos de trabalho, & mulher. Ndo havia limite minimo de idade
para a aposentadoria por tempo de servigo, integral ou proporcional,
como ainda nio ha hoje para os trabalhadores segurados do Regime
Geral de Previdéncia Social previsto no artigo 201 da Constituigdo
Federal. A Emenda Constitucional n. 20/1998 alterou profundamente
este beneficio previdencidrio, transformando a aposentadoria por tempo
de servigo em aposentadoria por tempo de contribuigfo. Introduziu-se a
alteragdo no artigo 201, § 7°, da Constitui¢do Federal, o qual autorizou
a aposentadoria apés 385 anos de contribuigdo para o homem e 30 anos
de contribuigdo para a mulher, reduzido esse tempo em 05 anos para o
professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das
fungoes de magistério na educagdo infantil e no ensino fundamental e
médio.

Entretanto, cumpre, a guisa de critica argumentativa verificar se
na atual Constitui¢io o tempo de contribuigio é requisito isolado para
concessdo de aposentadoria. Diz o artigo 201, §7° o seguinte

7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social,
nos termos da lei, obedecidas as seguintes condigdes: I - trinta e
cinco anos de contribuigdo, se homem, e trinta anos de contribuigio,
se mulher;

II - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade,
se mulher, reduzido em cinco anos o limite para os trabalhadores rurais
de ambos os sexos e para os que exer¢am suas atividades em regime

27 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdencidrio. 15. ed.
Sao Paulo: LTR, 2014. p.58.
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de economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro
e o pescador artesanal.

Interessante notar que os requisito para aposentadoria no regime
geral sdo separados em dois incisos, os quais possuem um “” entre um e
outro. Debateu-se se estes requisitos seriam cumulativos ou alternativos
(discussdo que foi reiniciada pelo atual Presidente da Republica Michel
Temer). A época da emenda, o Supremo Tribunal Federal entendeu
pela alternatividade dos requisitos, ou seja, proclamou a existéncia
juridica de duas modalidades de aposentadoria: por idade e por tempo
de contribuigdo. Significou que o “” equivaleria a conjungdo “ou” e
nio a conjungio “e”.

A titulo de exemplo, pode-se discutir o contetido semantico das
sentencas na a¢fio comunicativa, contrapondo-se os requisitos da peti¢do
inicial previstos no Cédigo de Processo Civil:

Art. 319. A petigio inicial indicaré:

I - 0 juizo a que é dirigida;

I - 0s nomes, os prenomes, o estado civil, a existéncia de unifo estavel,
a profissdo, o nimero de inscrigio no Cadastro de Pessoas Fisicas ou
no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o enderego eletronico, o
domicilio e a residéncia do autor e do réu;

III - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV - o pedido com as suas especificagdes;

V - o valor da causa;

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos
fatos alegados;

VII - a opgio do autor pela realizagio ou ndo de audiéncia de conciliagdo
ou de mediagdo.

Ora, ha consenso argumentativo no sentido de que, conquanto
separados por %7, tais requisitos sdo cumulativos. Nota-se, ainda,
que o tempo de contribui¢fo ndo estd elencado nos riscos sociais do

artigo 201.
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Dias e Macédo afirmam que “o tempo de contribuigfo, na verdade,
ndo se constitui verdadeira contingéncia social, visto que, por si s6, ndo
diminui nem elimina a capacidade de auto-sustento do segurado™®. Ibrahim,
no mesmo sentido, ensina:

A aposentadoria por tempo de contribui¢do é um beneficio que sofre
constantes ataques, sendo que um nimero razoavel de especialistas
defende sua extingdo. [sso decorre de conclusio de nio ser este beneficio
tipicamente previdencidrio, pois ndo ha qualquer risco social sendo
protegido — o tempo de contribui¢io ndo traz presungdo de incapacidade

29

para o trabalho®.

Desde seu surgimento, é a Previdéncia Social composta por um
conjunto de principios, regras e instituigdes destinado a estabelecer um
sistema de protecdo social, mediante contribuigio, que tem por objetivo
proporcionar meios indispensaveis de subsisténcia ao segurado e a sua
familia, contra contingéncias de perda ou redug¢io da sua remuneragio,
de forma tempordaria ou permanente.

A tarefa da previdéncia social é, pois, a de proteger os seus segurados e
dependentes em face de determinados riscos sociais. A grande questéo é saber
qual seria o risco social coberto pela aposentadoria por tempo de contribuigio.

A Constitui¢io Federal enumera, em seu art. 201, os riscos sociais:

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime
geral, de cardter contributivo e de filiagdo obrigatdria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atender4,
nos termos da lei, a:

I - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avangada;
II - protegdo a maternidade, especialmente a gestante;

III - protegdo ao trabalhador em situagio de desemprego involuntario;

IV - saldrio-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos
segurados de baixa renda;

28 DIAS, Eduardo Rocha; MACEDO, José Leandro Monteiro de. Curso de Direito Previdencidrio. Sio Paulo:
Método, 2008. p. 269.

29 IBRAHIM, op. cit., p. 293.
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V - pensio por morte do segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

Verifica-se que ndo hd qualquer mengio ao tempo de contribuigéo
como risco soctalno art. 201. Parece que na doutrina especializada, cedendo
aos argumentos de autoridade, ndo paira dividas quanto a existéncia
deste tipo de beneficio, em face da interpretagdo do Supremo Tribunal
Federal sobre o que dispoe o § 7° fazendo a leitura de que fica assegurada
aposentadoria apds trinta e cinco anos de contribuigdo, se homem, e trinta anos
de contribuigdo, se mulher, embora a critica a essa argumentacdo feita acima
salta aos olhos em objetividade.

O fato de o evento ensejador do direito néo estar incluido em qualquer
dos incisos do caput do art. 201, pode ser indicativo de que o constituinte
reconheceu néo haver risco social no beneticio em aprego.

Martins®’, em contraponto, afirma que o tempo de contribuigio
ou de servigo é considerado contingéncia em razio do desgaste do
trabalhador com o passar dos anos. Horvath Janior, no mesmo sentido,
afirma, que,

embora tecnicamente o tempo de contribui¢do ndo é um risco, mas
sim uma certeza de que ao final do prazo estipulado legalmente, em
havendo as contribuigdes regulares, sera concedida a aposentadoria,
o risco velhice encontra-se presumido em tal prestacio, pois a ideia é
de que apds 85 anos de contribui¢do para os homens e 30 anos para
as mulheres, o segurado esteja desgastado para continuar exercendo
suas atividades®'.

A luz dos conceitos debatidos de risco social, tempo de contribuigdo,
em sl mesmo, ndo possa ser considerado rzsco, ha acepgio de acontecimento
tuturo e aleatério, independente da vontade ou agdo humana, capaz de
produzir consequéncias danosas a pessoa ou ao seu patrimoénio.

Interessante a posi¢do Nogueira® elenca as diferentes atividades
que estariam mais ligadas a capacidade laborativa do ser humano, fazendo

30 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 28.
31 HORVATH, Miguel. Direito Previdencidrio. 5. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. 111.

32 NOGUEIRA, Rio. O Plano de Beneticios da Previdéncia Social e a Aposentadoria por Tempo de Servigo.
In: Semindrio Internacional Sobre Previdéncia Social. Brasilia, 1993. Seminéario Internacional sobre

Previdéncia Social e a Revisdo Constitucional. Brasilia: CEPAL, Escritério no Brasil, 1994.
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distingdo entre o trabalho intelectualizado e o trabalho bragal. No primeiro
caso, afirma o autor que, aos 65 anos de idade, o trabalhador est4 no auge da
sua produtividade, sendo-lhe menos agressiva a velhice, enquanto no outro,
na mesma faixa etdria, o trabalhador encontra-se, seguramente, com 20%
da sua produtividade maxima. Por estes argumentos, a aposentadoria por
tempo de contribuigdo funcionaria como uma forma de coibir o exaurimento
da capacidade laborativa do segurado, atuando, paralelamente, com o
intuito de prevenir o aparecimento de ouros riscos sociais como a doenga,
por exemplo. De qualquer modo, seria a antecipagdo de uma protecio que
seria feita por meio de outros beneficios.

De qualquer forma, o Brasil possui critérios para aposentadoria
por tempo de contribuigdo extremamente generosos se comparado aos
critérios utilizados por outros pafses. Para o Instituto de Pesquisas
Econdmicas Aplicadas (IPEA), o Regime Geral de Previdéncia Social
brasileiro caracteriza-se, por exemplo, pela possibilidade de aposentadoria
sem a exigéncia de uma idade minima para a sua concessdo, o que nio
ocorre em nenhum outro pafs, salvo na Italia, que, entretanto, ja possui
uma regra de transi¢do que eliminara essa brecha®. No mesmo sentido,
verifica-se que esses beneficios sdo os que atingem valores mais altos,
individualmente considerados, ferindo o Principio da Distributividade,
uma vez que o proprio segurado ndo custeia totalmente seu beneticio, cujo
custo é repartido de forma triplice entre ele, as empresas e a sociedade(por
meio do Estado e do Orgamento da Seguridade Social). Note-se que os
trabalhadores de maiores rendimentos, de natureza técnica, gerencial ou
cientifica, possuem maior “empregabilidade”, com contratos formalizados
de trabalho que ensejam o reconhecimento dos vinculos com o Seguro
Social, o que faz com que possam cumprir mais facilmente o requisito de
tempo de contribuigfio, em contraponto com os trabalhadores de menor
qualificagéo e renda.

De acordo com a Stephanes®, além do Brasil, apenas Iri, Iraque,
Kuwait, Benin, Equador e Egito ndo possuem exigéncia de idade minima
para aposentadoria e, de todos, o Brasil é o tinico que néo a condiciona ao
afastamento da atividade.

Dessarte, ao se aplicar os principios da Seletividade e Distributividade
com as justifica¢oes e fundamentag¢des apontadas, bem como a protecio

33 Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. As idades médias de aposentadoria urbana por unidade da

Jederagdo e regido. Nota Técnica n® 29. Brasilia. outubro de 2016, p. 3.

34 STEPHANES, Reinhold. Reforma da previdéncia sem segredos. Rio de Janeiro: Record, 1998.
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ao risco social como finalidade do sistema previdenciario, verifica-se
um profundo déficit argumentativo na manutengio desse beneficio
previdencidrio, uma vez que ndo atende ao consenso e as pretensoes de
validade das normas previdencidrias.

4 CONCLUSAO

A partir da anélise critica desses argumentos, a fim de construir
comunicativamente o discurso, evidenciou-se novas justificagdes a luz
do Direito Previdencidrio, num debate colonizado e capturado quase que
totalmente pela Economia e pela Politica, sobre a manutengdo do beneficio
de aposentadoria por tempo de contribui¢fo no sistema previdenciario
brasileiro.

No agir comunicativo, procurou-se evidenciar quais a razoes
determinantes, a partir do conceito de sfo aqueles atos de fala aos quais
os falantes vinculam pretensoes de validade susceptiveis de criticas, no
qual discorreu-se sobre vérios pontos sob a perspectiva democrética
para deliberar sobre os temas sensiveis a populagdo, uma vez que a
participagdo discursiva enquanto critério central para a compreensdo
de mundo e determinacio de contetido de verdade.

Os principios da Seletividade e Distributividade referem-se
aos riscos que impoes impedimentos ao trabalho e a destinagio aos
trabalhadores que mais precisam de protegdo. Estas sfo as razdes de
fundamentagio adequadas, com pretensio de validade que passam no
crivo do sistema principiolégico dos direitos sociais previdencidrios. No
caso do beneficio de aposentadoria por tempo de contribuigdo nio sem
encontram argumentos suficientes de justificagdo e fundamentagdo para
se concluir que se atende aos principios referidos, seja por ndo cobrir
risco previdencidrio democraticamente aceito pelo consenso racional,
seja por efetuar uma distribui¢io de renda as avessas.

Infere-se, deste modo, um profundo déficit argumentativo para
sustentar-se manutengio desse beneficio previdencidrio, uma vez que nio
atende ao consenso e as pretensdes de validade das normas previdenciarias.
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RESUMO: Este ensaio tem por objetivo fazer uma analise da correlagdo
existente entre a defesa da concorréncia e a protegiio do consumidor,
politicas publicas que trazem beneficios mituos as relagdes consumeristas
e que devem ser harmonizadas em beneficio do bem-estar do consumidor.
Apesar de essas politicas apresentarem enfoques especificos e distintos,
investiga-se de que maneiras a politica de defesa da concorréncia pode
influenciar na tutela dos direitos do consumidor, principalmente, por meio
da garantia e proteg¢do do direito de escolha, nas relagdes consumeristas.
Para atingimento desses objetivos sera realizada pesquisa doutrinaria,
utilizando do método hipotético-dedutivo, com intuito de demonstrar
que a legislagdo antitruste tem como um de seus principais fundamentos
a protegio do consumidor. Além do que, nessa sociedade pés-moderna,
deve ficar evidente que o consumidor carece dessa protegio.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela do Consumidor. Defesa da Concorréncia.
Direito de Sscolha. Direito Antitruste.

ABSTRACT: This essay aims at analyzing the correlation between
competition and consumer protection, public policies that bring mutual
benefits to consumer relations and that should be harmonized for the
benefit of the consumer. Although these policies have specific and
distinct approaches, it’s investigated in what ways competition policy can
influence the protection of consumer rights, especially by guaranteeing
and protecting the right to choose, in consumer relations. To achieve
these objectives, a doctrinal research will be carried out, using the
hypothetical-deductive method, in order to demonstrate that antitrust
legislation has as one of'its main foundations the protection of consumers.
In addition, in this postmodern society, it should be evident that the
consumer lacks this protection.

KEY WORDS: Consumer Protection. Defense of Competition. Right
to Choose. Antitrust Law.
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INTRODUGAO

O mundo globalizado de hoje presencia constantemente a fuséo, a
cisdo e a incorporagio de empresas que, de certa forma, afetam diretamente
a vida dos consumidores em geral, tendo a vista a ocasional caracterizagdo
de oligopdlios capazes de aumentar a vulnerabilidade dos destinatarios
finais de produtos e servigos, cada vez mais submissos as diretrizes impostas
pelo mercado de consumo.

Neste contexto, ndo se pode negar que estes players fracos das
relagdes de consumo estiio envoltos em uma sociedade de riscos, marcada
tanto por aspectos positivos quanto negativos do progresso, reclamando
o olhar percuciente do direito. A revelagdo dos riscos desta sociedade
contemporanea de consumidores é destacada através do avango tecnolégico
e do crescimento da industria.

Com lastro nestas premissas, o objeto do presente estudo é debater
em que medida os mecanismos de defesa da concorréncia tém o condio
de proteger o consumidor. O desenvolvimento do tema se valera do
referencial tedrico de autores nacionais e estrangeiros, como o filésofo
polonés Zygmunt Bauman (reconhecido pelo estudo da sociedade liquida
de consumo, pés-moderna e afeicoada a produgdo em massa com indugio
ao consumismo exacerbado), o sociélogo aleméo Ulrich Beck e os franceses
Gilles Lipovetsky e Jean Baudrillard, dentre outros.

A justificativa para o enfrentamento do tema posto em debate é a
correspondéncia da atuagio profissional dos autores da pesquisa na esfera
do poder publico, a par dos estudos que vém desenvolvendo em ambito
académico, voltados a compreensio das relagdes consumeristas e do direito
privado contemporaneo.

Sobre a tutela dos consumidores na sociedade de consumo de massa,
verifica-se que o papel das normas antitruste pode ser melhor entendido
em termos de um padrio fundamental - o padréo de escolha do consumidor,
ou seja, na medida em que se protege a competitividade entre fornecedores
de produtos e servigos, preservando o dinamismo do livre mercado nas
relagdes consumeristas, haverd maiores possibilidades do destinatario
final (desde que bem informado) exercer sua autonomia da vontade. A
proposito, a informagéo, considerada um dos pilares da Politica Nacional
de Consumo, tem o propésito de mitigar o universo de incertezas em que
esté envolto o consumidor.
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O objetivo do presente arrazoado, registre-se, é investigar de
que forma e em que circunstancias os 6rgdos de defesa da concorréncia
protegem o consumidor e fomentam seu bem-estar, por meio de uma
protegdo regulatéria especifica. O método eleito para o debate do tema
foi a pesquisa bibliografica com a divisdo do arrazoado em trés capitulos,
constando no primeiro a contextualizagdo do consumidor brasileiro na
economia de mercado contemporanea (com énfase na sociedade de risco da
pds-modernidade), no segundo os vérios mecanismos de tutela dos direitos
do consumidor (em especial a defesa da concorréncia) e, no derradeiro
topico, as luzes estardo voltadas a um caso concreto protagonizado pela
atuagdo do CADE enquanto érgio regulador do tema.

A pretensio do arrazoado, como se vé, é ambiciosa, mas as
criticas que lhes forem destinadas serio suficientes contribui¢des ao
desenvolvimento do tema, tdo caro para os autores, que aqui revelam
seu interesse pelo debate multidisciplinar sobre este segmento do direito
privado.

1A CONTEXTUALIZAQAO DO CONSUMIDOR EM UMA ECONOMIA DE
MERCADO

Nesta secdo objetiva-se contextualizar a figura do consumidor
na economia de mercado contemporanea, com enfoque na redugio das
desigualdades estabelecidas pelas préticas abusivas contra si, representadas,
dentre outras, pela eliminagio da concorréncia através da formagéio de
cartéis, por conduto do abuso do poder econdémico' e da mitigagdo do seu
poder de escolha.

Historicamente, a necessidade de uma protegio especifica para
o consumidor deriva da desigualdade intrinseca existente na relagéo
de consumo, potencializada pelas grandes transformagdes do sistema
capitalista, especialmente na produgio e comercializagio de bens e servigos.
A produgdo em série, marcada simbolicamente pelo taylorismo e pelo
fordismo?, consubstancia-se como o passo inicial para o consumo de massa.
Concomitante ao surgimento do consumo de massa emerge a publicidade,

1 Para maiores detalhes ver ligio de CAVALIERI FILHO, Sérgio. O direito do consumidor do limiar do
século XXI. Cidadania e Justiga, Rio de Janeiro, v. 3, n. 7, 1999, 20-22. Ver, também, FAVARO, Maria
Carolina Pacheco. A4 restruturagdo e fortalecimento do direito administrativo sancionador: a necessidade
da terceira via para efetiva¢do da protegdo dos direitos do consumidor. Sdo Paulo, 2011. Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo (dissertagio de mestrado). Orientador: Prof. Dr. Eduardo Reali

Ferrari.

2 TAYLOR, Frederick W. Os principios da administragdo cientifica. Sao Paulo: Atlas, 1990.
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lastreada pela necessidade de promogio dos produtos e servigos com
aspiragdes de estabelecerem padrdes de consumo.

Conforme destacado por Bauman?, “a caracteristica mais proeminente
da sociedade de consumidores — ainda que cuidadosamente disfargada e
encoberta — é a transformacio dos consumidores em mercadorias”. Ainda
segundo o autor* (na esteira do que ja havia destacado Nicole Aubert), a
consolidagio da sociedade de consumidores promoveu uma redimensio
da compreensido do tempo, agora pontilhado, através de uma colegéo de
instantes experimentados com intensidades variadas, onde o fugaz e o
efémero sobrepujam os conceitos de durabilidade e seguranga.

Com base nesta premissa, uma indagagio se conecta ao objeto do
presente artigo: se os ciclos de vida dos produtos seguem a l6gica de um
tempo pontilhado, marcado por constantes descontinuidades, representado
pela mudanga no produto ou por uma versdo mais sofisticada daquele
mesmo produto, até que ponto, numa economia de mercado competitiva
ou monopolista, esse periodo discreto de tempo pode ser alargado ou
diminuido ao bel-prazer dos grandes conglomerados empresariais e em
detrimento do bem-estar do consumidor?

Acredita-se que, quanto maior for o poder de mercado de determinada
empresa ou de determinado produto (ou marca) a vulnerabilidade do
consumidor serd maior, havendo maior propensio e tendéncia de substitui¢do
de equipamentos motivados pela obsolescéncia programada. Entretanto,
se ha véarias empresas concorrentes no mercado, assim como a existéncia
de vérios produtos similares, a tendéncia serd uma protegdo maior do
consumidor, uma vez que ele podera ter a op¢do por mais de uma marca,
no qual o perfodo de obsolescéncia pode ser diferenciado. E o equivalente
a afirmar que a concorréncia da mais liberdade e opgéo ao livre poder de
escolha do consumidor.

Ao tratar da sociedade contemporanea de consumidores, Bauman’
percebeu que a ideia do movimento presentes em nossas vidas, harmoniza-
se com o apropriar e descartar de coisas. A tendéncia ao rapido descartar
de bens (que o mercado nos oferece em todas as ocasides e situagdes)
prospera quando os fornecedores de produtos e servigos conseguem incutir

3 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagio das pessoas em mercadorias. Tradugio de

Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 20.

4 Ibidem, p. 20.

S

Ibidem, 2008. p. 20.



138 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 17, n. 01. 183-152, jan./mar. 2018

a sensagdo de ndo satisfagdo de seus membros (e assim, em seus préprios
termos, a “infelicidade” deles). Daf a volatilizagdo e voracidade da economia
de consumo, que estd sempre preocupado em satisfazer (aparentemente)
os consumidores é o combustivel da quadra social contemporénea.

Esclarece o professor de Leeds que a mencionada infelicidade, no
mundo da livre concorréncia, paradoxalmente representa a felicidade do
consumidor, traduzindo-se no mais amplo e variado poder de escolha, o
poder de optar por produtos (modelos de produtos) concorrentes:

O mundo cheio de possibilidades é como uma mesa de bufé com tantos
pratos deliciosos que nem o mais dedicado comensal poderia esperar
provar de todos. Os comensais sdo consumidores, e a mais custosa
e irritante das tarefas que se pode por diante de um consumidor é a
necessidade de estabelecer prioridades: a necessidade de dispensar
algumas opgdes inexploradas e abandoné-las. A infelicidade dos
consumidores deriva do excesso e ndo da falta de escolha. “Sera que
utilizei os meios a minha disposi¢do da melhor maneira possivel? é a
pergunta que mais assombra e causa insonia ao consumidor®.

Tem-se, portanto, que a escolha do consumidor é hoje um valor
em si mesma, e quanto mais opgdes ele dispuser — apesar da aparente e
paradoxal infelicidade, mais protegido estard o consumidor, em face da
prépria dinamica concorrencial do mercado.

O ciclo de vida cada vez mais curto dos produtos, tornados obsoletos,
traz consigo um custo, pois os produtos substituidos servirdo de sucatas
nio reciclaveis que tem como destino ou os paises do terceiro mundo, ou
as periferias das grandes cidades, representando problemas ambientais
de grandes magnitudes.

Nesse contexto, Beck” destacava existir certa indiferenca da
sociedade diante destes riscos® e o corolario da degradagdo ambiental
que lhe é peculiar, provenientes do consumo desenfreado, o chamado

6 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2001. p. 47.

-1

BECK, op. cit., p. 54

8  Para Ulrich Bech: “A sociedade de risco designa uma época em que os aspectos negativos do progresso
determinam cada vez mais a natureza das controvérsias que animam a sociedade. O que inicialmente
ninguém via e, sobretudo, desejava, a saber, colocar a si mesmo em perigo e a destrui¢io da natureza, esté
cada vez mais se tornando o motor da histéria” (BECK, Ulrick. 4 politica na sociedade de risco. Tradugao

de Estevio Bosco. Ideias, Campinas-SP, n. 1, nova série, 2° semestre, 2010. p. 229-256).
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“efeito bumerangue” (o produto que traz a felicidade do consumidor hoje
pode ser aquele que degradara sua satide amanha). Verifica-se, pois, que a
defesa da concorréncia tem o condo de possibilitar o aprimoramento de
informagdes existentes entre os produtores/fornecedores e os consumidores
(a propésito, um dos grandes problemas da sociedade pés-moderna é a
assimetria de informagdes existentes sobre os riscos dos produtos).

Ainda segundo o autor alem@o', pode-se enumerar trés légicas
de riscos globais: riscos de crises ecoldgicas, riscos de crises financeiras
globais e riscos de ameacas terroristas. Uma diferenga central entre os
dois primeiros e o Gltimo é que este é intencional, enquanto aqueles sio
acidentais, colaterais. Além disso, o primeiro deles, os riscos ecolégicos
ou ambientais estio diretamente associados ao consumismo exacerbado,
marca da sociedade de massa, da sociedade de consumo pés-moderna.

Transportando tais consideragdes para a legislagdo consumerista
patria, tem-se que o conceito de consumidor foi o tema que mais suscitou
debates e gerou polémicas nos primeiros anos de vigéncia do atual Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC). Muitas dessas polémicas permanecem
até hoje. Assim, ndo é pretensdo dessa pesquisa exaurir esse debate nem
tampouco aprofundar-se no mesmo, mas apenas apresentar aqueles
conceitos mais comumente aceitos.

O conceito legal de consumidor ¢é trazido no art. 2°, caput, da Lei
n° 8.078/1990 (CDC), qualificando-se como tal “toda pessoa tisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”.
O Cédigo traz ainda o conceito de consumidor equiparado, dividindo-o
em trés espécies: i) a coletividade (art. 2° pardgrafo tnico), ii) a vitima
de acidente de consumo (art. 17), também denominado bystander, e, iii) o
consumidor potencial (art. 29).

Entretanto, o conceito mais importante é o de consumidor em sentido
estrito do qual sdo relacionados trés requisitos para a sua configuragao: i)
ser pessoa fisica ou juridica, ii) adquirir ou utilizar um produto ou servigo
e 1ii) ser o destinatdrio final do produto ou servigo. Os dois primeiros
requisitos nido requerem maiores digressdes, ja o terceiro foi o que mais
suscitou polémicas tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, fazendo
surgir algumas teorias com intuito de definir ou delimitar o que seja
destinatario final. As principais correntes doutrinarias que merecem

9  BECK, op. cit,, p. 54.

10 Ibidem, p. 54.
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estudo sdo: 1) a teoria finalista ou subjetiva, ii) a teoria maximalista ou
objetiva, e iii) a teoria finalista ampliada'.

Pela teoria finalista o consumidor é apenas aquele que utiliza o
produto ou servigo adquirido para seu uso préprio, sem utilizd-lo com fins
econdmicos. Desse modo, tal teoria preconiza que consumidor é apenas o
destinatdrio final econdmico, ou seja, aquele que usa o produto ou servigo
para proveito préprio ou familiar, ndo o utilizando em atividade econémica
empresarial. O Supremo Tribunal Federal tem encampado esta teoria."

Registre-se, no entanto, que o enfoque do presente artigo néo é o
aprofundamento destes conceitos gerais sobre o direito do consumidor
e o posicionamento dos tribunais superiores na adogio das teorias em
epigrafe, mas uma abordagem eminentemente tedrica sobre as relagoes
consumeristas na contemporaneidade, com enfoque na fragilizagido do
poder decisério deste player fraco da relagio.

2A PROTEQAO DO CONSUMIDOR NA SOCIEDADE POS-MODERNA E
A FRAGILIDADE DA SUA AUTONOMIA DECISORIA

Quanto a doutrina que se debruga sobre o estudo do ato de escolha
do consumidor, destaca-se a dialética norte-americana de Robert Lande' e
Robert Bork™, onde o primeiro defendia que o objetivo principal da politica
antitruste é a garantia do direito de escolha do consumidor, enquanto o
segundo advogava que o principal desiderato do legislador americano ao
promulgar a lei antitruste seria a busca pela eficiéncia do mercado.

Independente do posicionamento destas correntes, aquelas
que apontam para o viés da eficiéncia econdémica ou as que apontam
para a liberdade de escolha do consumidor, pode-se afirmar que sédo
complementares, afinal, de que vale a liberdade de escolha se ndo houver
eficiéncia econémica? Nio seria estéril haver eficiéncia economica se o
consumidor ficasse aprisionado em sua liberdade de escolha?

11 Para maiores detalhes ver MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o
novo regime das relagdes contratuais. Sao Paulo: RT, 2002. p. 278-280. Ver também BENJAMIN, op. cit.
p. 77-78.

12 PFEIFFER, op. cit., p. 40.

18 AVERITT, Neil W.; LANDE Robert H. Consumer sovereignty: a unified theory of antitrust and
consumer protection law, Antitrust Law Journal, 713 (1997). Disponivel em: <http://scholarworks.law.
ubalt.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1366&context=all_fac>. Acesso em: 11 nov. 2016.

14 BORK, Robert H. The antitrust paradox: a policy at war with itself. New York: The Free Press, 1993. p.
12, apud PFEIFFER, Augusto Castellanos, op. cit., p. 88.
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Evoluindo no debate, verifica-se que ha uma mitigagéo da autonomia
da vontade do consumidor decorrente da influéncia da publicidade que se
utiliza de técnicas subliminares para influenciar nas decisdes consumeristas.
A legislagdo patria proibe a publicidade enganosa, mas nio tece qualquer
restri¢io ou comentdario sobre a publicidade subliminar. Assim, a despeito
da tolerancia as midias subliminares, nota-se que tal expediente (que tem
o condéo de reduzir o nivel de consciéncia do destinatario final) se revela
como desconhecido destes e dos 6rgéos de protegdo do consumidor.

O conhecimento de técnicas de indugio ao consumo por meio de
mensagens subliminares, registre-se, imperceptivel ao nivel consciente
do consumidor, mas massacrante ao nivel de comprometimento do seu
poder de decisdo e de autonomia, é certamente arma de manipulagio
dos grandes conglomerados econémicos e da grande industria da midia
consumerista.

Sobre a influéncia do subliminar nas decisdes consumistas faz-se
mister citar a relevancia do pensamento de Mlodinow'’, que em varias
passagens do livro, deixa claro a influéncia da propaganda subliminar
nas decisoes de consumo, deixando cristalino que a midia (a propaganda,
a publicidade) pode incutir padrdes de consumo inconscientemente nas
mentes dos consumidores.

Segundo o autor, levando em consideragio o cotidiano de uma série
de decisdes inconscientes, cientistas estimam que sé temos consciéncia
de cerca de 5% de nossa fungdo cognitiva, sendo que os outros 95% vio
para além de nossa consciéncia, estdo no subliminar, e exercem enorme
influéncia em nossas vidas.'

Caracterizando-se a inovagéo e a mudanga como molas propulsoras
da nova economia de mercado dessa sociedade de consumidores, nio restam
duvidas de que, a primeira vista, a palavra inovagdo traz consigo um valor
positivo. Como destacou Bauman, a mudanga constante é também a norma
suprema do comportamento, anunciada e promovida como a receita da
sobrevivéncia no mundo turbulento e ndo mais previsivel.””

15 MLODINOW, Leonard. Subliminar: como o inconsciente influencia nossas vidas. Tradugio de Claudio

Carina. Rio de Janeiro: Zahar, 2014.

16 Ibidem, p. 30.

17 BAUMAN, Zygmunt. The 20th century: the end or a beginning? Thesis Eleven, Number 70, August
2002: 15—25, SAGE Publications and Thesis Eleven Pty Ltd. No original: “Constant change is also the

supreme norm of behaviour, advertised and promoted as the recipe of survival in the turbulent and no

more predictable world”.
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Entretanto, ndo se pode olvidar que, em nome da inovagio, empresas
possam desenvolver suas estratégias de marketing em detrimento de
um beneficio real aos consumidores, sobretudo diante de um mercado
concentrado (oligopolista ou monopolista).

Hodiernamente, é possivel relacionar autores que tem se debrugado
sobre o estudo das culturas de massas, do consumo exagerado e da fragilidade
do consumidor frente a esta realidade contemporanea. Lipovetsky destaca o
surgimento de uma nova fase do capitalismo, que deu origem a denominada
sociedade de hiperconsumo, cujo lema chave é “compro, logo existo”. E,
nas palavras do préprio autor, a “ civilizagdo do desejo™. Essa sociedade
do hiperconsumo, marcada pela cultura de massa, é apreendida como a
“maquina destruidora da razdo, empresa totalitaria da erradicagdo da
autonomia do pensamento”. Destaca o autor, que o consumo é superficial,
0 que torna as massas infantis', e mais:

Toda a cultura massa-mididtica tornou-se uma formidével maquina
comandada pela lei da renovagdo acelerada, do sucesso efémero, da
seducdo, da diferenga marginal. A uma industrial cultural que se
organiza sobre o principio soberano da novidade corresponde um
consumo excepcionalmente instdvel; mais que toda parte reina af a
inconsténcia e a imprevisibilidade dos gostos [.]].%

Diante de um poder de influéncia relevante da midia sobre as
decisdes do consumidor, principalmente, por meio da influéncia a nivel
subliminar, diante da busca incessante dos consumidores por mudanga,
por status, por ser diferente ou até muitas vezes igual a determinados
comportamento de determinadas classes sociais, diante do poder dos
grandes conglomerados econdémicos que conhecem como influenciar
as decisoes dos consumidores, fazendo surgir demanda onde, na prética
ndo deveria existir, fica a instigante pergunta: até que ponto, em que
limite e circunstancias, a escolhas e as decisdes que os consumidores
tomam sio realmente decisdes conscientes, autonomas? No uso pleno de
sua autonomia da vontade? Ou a vontade do consumidor e seu poder de
escolha nio passam de mera aparéncia? Manipuladas por informagdes
subliminares? E, por fim, de que forma e em que circunstincias a

18 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo. Tradugio de

Maria Licia Machado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007.

19 LIPOVETSKY, Gilles. O império do efémero: a moda e seu destino nas sociedades modernas. Tradugao de
Maria Liicia Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 16-17.

20 Ibidem, p. 238.
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defesa da concorréncia poderia mitigar essas desvantagens, em favor
do consumidor?

Como preparagio para o derradeiro tépico do presente ensaio, tem-se
que existem dois grandes momentos que representam um paradigma na
defesa do consumidor: a) as grandes transformagdes do sistema capitalista,
marcado pelo produgio e comercializagdo de bens e servigos®', e b) o
consumo em massa, marca do tltimo quartel do século XX e primeiro deste
século. Como resultado desses eventos histéricos tém-se o surgimento da
figura do consumidor, como a conhecemos hoje.

Por conseguinte, ha consenso na afirmativa de que os consumidores
sdo beneficiados pela concorréncia, pois ela acarreta menores pregos?, maior
qualidade e diversidade de produtos e servigos colocados a disposi¢do da
sociedade®?, liberdade de escolha, como pressuposto do direito de acesso

ao consumo?*.

Para complementar a abordagem tedrica que se pretendeu desenvolver,
sera tangenciado no préximo tépico um estudo de caso envolvendo a atuagdo
do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE).

3 A PROTECAO DO CONSUMIDOR SOBRE O PRISMA DA DEFESA DA
CONCORRENCIA ATRAVES DO ESTUDO DE CASO

O capitalismo ¢ tido por alguns como um sistema parasitario.
Partindo desta premissa, tem-se que como todos os parasitas, pode
prosperar durante certo periodo, desde que encontre um organismo ainda
nio explorado que lhe fornega alimento. Mas ndo pode fazer isso sem
prejudicar o hospedeiro, destruindo assim, cedo ou tarde, as condi¢des de
sua prosperidade ou mesmo de sua sobrevivéncia®. A pretensdo aqui nio
¢ fazer qualquer alusdo negativa ou positiva do sistema capitalista, mas
apenas destacar que qualquer sistema tem suas vantagens e desvantagens
(proés e contras), que precisam ser reconhecidas, principalmente em se

21 A modificagfio na maneira de consumo teve como principal evento a produgdo em série, marca principal
do fordismo e do taylorismo. (TAYLOR, Frederick W. Os principios da administragao cientifica. Sao Paulo:
Atlas, 1990).

22 MAGALHAES, Francisco Carlos. Leis que preservam a concorréncia protegem o consumidor. Brasilia,
CADE, ano II, n. 5, p. 8-5, dez. 1976.

23 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. Lei de protegdo da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 78.

24 MALARD, Neide Terezinha. Concentragio de empresas: livre concorréncia e livre iniciativa. Dissertagdo
(Mestrado em Direito), Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia (UnB), Brasilia, 1997. p. 134.

25 BAUMAN, op. cit., 2010. p. 6.
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tratando das desvantagens, a fim de direcionar a atuagdo do Estado em
favor do elo mais fraco da relagdo consumerista.

Portanto, diante do poder do mercado capitalista, no qual os
conglomerados econdmicos sdo cada vez mais poderosos e concentradores,
faz-se, nesta secdo, um estudo de caso sobre a prote¢éo do consumidor como
corolario de defesa da concorréncia. Dessa forma, procura-se estabelecer
a ressonancia, vale dizer, os pontos de intersec¢do e de convergéncias
entre os objetivos de defesa do consumidor e de defesa da concorréncia.

A histéria da concorréncia e, por consequente, de sua regulacio,
¢ muito anterior a prépria histéria do modo de produgio capitalista.
Entretanto, as politicas de defesa da concorréncia estdo intrinsecamente
relacionadas (imbricadas) a cultura do sistema capitalista e da sociedade
de mercado (sociedade de consumo). Desta forma, pode-se entender que
a concorréncia seria um produto do préprio capitalismo e a sua garantia
um pressuposto do pleno desenvolvimento do mercado.

Nesse sentido, a concorréncia seria um valor, um fundamento
intrinseco do mercado capitalista, devendo o Estado assegurar a defesa
da concorréncia, de modo que sua auséncia ou a ineficiéncia das praticas de
defesa da concorréncia pode ocasionar uma disfuncionalidade do sistema
econdmico capitalista, o que poderia resultar em atraso no desenvolvimento
dos paises e na piora do bem-estar da populagio.

Corolario da dimensio constitucional da defesa da concorréncia, tem-
se a validade conferida a legislagdo infraconstitucional quem tem por fungéo
a concretizagio de tal principio, como, por exemplo, a Lei n° 12.529/2011
que estabeleceu o controle repressivo e controle estrutural administrativo e
a Lei n® 8.137/1990 que criminalizou diversas condutas anticoncorrenciais.

Nessa sociedade de consumo, cada vez mais massificada, o grande
desafio é conciliar valores, as vezes antagdnicos, como o livre acesso ao
consumo, a defesa da concorréncia e a defesa do consumidor. Nesse passo,
a Constitui¢do de 1988 inovou ao elevar a livre concorréncia a categoria
de principio constitucional (art. 170, IV). Por seu turno, no art. 173, § 4°,
estabeleceu-se que a lei reprimira o abuso do poder econémico que vise
a dominagio dos mercados, a eliminagido da concorréncia e a0 aumento
arbitrario dos lucros.

Cabe, ainda, mencionar que a Constitui¢do ndo trouxe um conceito
de livre concorréncia, deixado tal tarefa a cargo legislador e do intérprete.
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Dai, também, a importancia da hermenéutica constitucional, em matéria
de protecdo do consumidor, pois, dessa forma, os objetivos das politicas da
concorréncia (e o seu significado) podem variar de acordo com o contexto
em que sdo aplicadas e de acordo com a visdo de quem as aplicam.

A dimensdo constitucional de defesa do consumidor subjaz de
relevancia impar, pois, por meio dela, estabelece-se a validade de uma
série de normas infraconstitucionais que protegem o consumidor e impoem
limites a atuagfio da livre iniciativa das empresas. Dentre essas normas,
a mais importante é o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei n°
8.078/1990.

A Lein® 12.529/2011 menciona o termo consumidor em seu art. 1° ao
incluir a defesa do consumidor entre os principios de defesa da concorréncia,
entretanto, nio traz, em nenhum momento, a defini¢do ou conceito de
consumidor. No entanto, no art. 115, estabelece que, subsidiariamente,
aplicam-se aos processos administrativo e judicial as disposigdes da Lel
n° 8.078/1990 (CDC).

Pode-se inferir que o conceito de consumidor do CDC pode ser
transladado para a lei de defesa da concorréncia, uma vez que esta, em
nenhum momento, trouxe tal conceito. Nesse diapasio, o conceito de
consumidor pode ser unificado, para efeito de aplicagdo de ambas as
legislagoes: CDC e lei de defesa da concorréncia.

Nio se pode deixar de mencionar que o CDC elegeu como centrais
para o aperfeicoamento do processo de escolha: informagéo e publicidade,
cuja disciplina interessa tanto a defesa da concorréncia quanto a protecado
do consumidor. Com efeito, conforme destaca Pfeiffer, o CDC “possui uma
extensa preocupagio com o direito a informagio adequada, por entender
que ela é essencial para a garantia de uma escolha refletida”*® Ademais,
veda a publicidade enganosa, na medida em que ela deturpa o processo
de reflexio do consumidor.

Mencionado autor é didético ao esclarecer a relagfio entre a politica
de defesa da concorréncia e de protegio do consumidor, na medida em que
nio se limita “a constatagdo de efeitos reflexos trazidos pela competigio
entre as empresas que beneficiam os consumidores, tais como menores
pregos, maior qualidade e ampliago da diversidade de produtos”. Segundo

ele, tal relacdo é ainda mais intensa, “ja que o bem-estar do consumidor

26 PFEIFFER, op. cit., p. 65.
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constitul um dos objetivos centrais da politica de defesa da concorréncia,
o que vincula a atuagio das autoridades responsaveis pela sua execugdo”.*’

Na busca por uma defesa da concorréncia efetiva, uma das principais
ferramentas deve ser a informagao, mas ndo podemos negar que a sociedade
de massas é rica em contrainformagdes, sempre em favor do interesse dos
grandes grupos econémicos. Chegando-se ao ponto de verificarmos um
paradoxo da sociedade da informagéo: quanto mais informagdes, menor
o poder de assimilagdo e de compreensdo. Daf a defesa de que nio basta
termos muita informagio, quanto se trata de relagdes consumeristas, mas
a informagio certa, objetiva, direta, esclarecedora. Nessa questdo, nio se
pode olvidar do papel desempenhado pelos érgdos de controle e repressdo
dos ilicitos concorrenciais.

Conforme leciona Rizzato Nunes?®®, a livre concorréncia é
essencialmente uma garantia do consumidor e do mercado. Significando,
portanto, que o produtor/fornecedor tem de oferecer ao consumidor
produtos e servigos melhores do que os de seus concorrentes. Essa obrigagdo
é posta ad infinitum, de forma que sempre haja melhora. Evidente que esse
processo de concorréncia se faz nio sé pela qualidade, mas, principalmente,
pelo prego. O forte elemento concorrencial na luta pelo consumidor é o
bindmio qualidade/prego.

Pode-se, desde jd inferir, a prior:, que a concorréncia tem papel
fundamental em dois aspectos relevante para a melhoria do bem-estar do
consumidor: prego e qualidade. Mas, se é justamente por meio da defesa
da concorréncia que se garante um mercado com vérios fornecedores/
produtores, ndo se pode deixar de mencionar um terceiro aspecto relevante
que sdo os principios antitrustes de garantia da liberdade de escolha. Aqui,
garantir a liberdade de escolha é assegurar que sempre havera no mercado
um satisfatério nimero de players concorrendo em igualdade de condigdes.

A bem da didatica e visando complementar a abordagem
eminentemente teérica trazida no presente artigo, interessa a alusio
ao inquérito administrativo n° 08012.008859/2009-86, deflagrado no
ambito do CADE, cuja atuagdo tem se mostrado diligente no equilibrio
dos interesses dos consumidores enquanto corolario da protegdo das
praticas concorrenciais.

27 PFEIFFER, op. cit., p. 1.

28 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 7. ed. revisado e atualizado. Sao Paulo:

Saraiva, 2012. p. 102.
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A anélise inclui exposigdo dos indicios apurados em sede de instrugdo
de urgéncia que apontam para a existéncia de fundado receio de que a
suposta conduta colusiva liderada pela empresa Cascol Combustiveis para
Veiculos Ltda. cause lesdo irreparavel a concorréncia e aos consumidores
finais. Em 24 de novembro de 2015 foi deflagrada a “Operagido Dubai”,
a cargo do Departamento de Policia Federal, que em conjunto com o
Ministério Publico do DF e o Cade efetivou o cumprimento de mandados
de prisdo, busca e apreensio e condugio coercitiva com vistas a colher
provas, no ambito da investigagdo criminal, de um suposto cartel no
mercado em tela.

Figura central nessa investigagdo é a rede de postos Cascol
(anteriormente conhecida como “Gasol”), que detém inegével posi¢do
dominante no segmento de revenda de combustiveis. A Cascol opera 92
postos em universo de 323, de acordo com dados da ANP. Resulta em
“market share” préximo a 30% em termos de unidades de pontos de venda,
tazendo do grupo disparadamente o maior do DF.

Esta situagdo de dominéincia da Cascol, boa parte dela construida
com a prética de diversas conduta supostamente ilicitas e anticompetitivas,
vém conformando o mercado de combustiveis do DF de uma maneira
extremamente prejudicial ao consumidor, na medida em que transforma um
ambiente que supostamente deveria ser caracterizado por competi¢do em
um ambiente artificialmente concentrado e favoravel ao exercicio abusivo
de posi¢do dominante por parte deste grupo econémico.

Embora o efeito imediato de uma operagio como a “Dubai”, ao
desarticular o suposto cartel, ndo necessariamente seja a queda de
precos, dado que estes sio formados por diversos fatores, sendo o cartel
apenas um fator artificial que os influenciava, espera - se que, ao menos
ap6s tal desarticulagdo, os pregos passem a ser definidos conforme a
decisdo independente de cada revendedor, ou seja, que passem a ter um
padrio menos uniforme. Em um mercado efetivamente competitivo e,
ap6s um “choque” como o da operacgio realizada, esperar-se-ia uma
maior variagdo em pregos e margens, bem como uma maior diferenciagéo
entre os postos.

Conclusivamente, o CADE determinou através do seu poder de
policia administrativo, a aplicagdo do artigo 13, inciso XI, ¢/c o art. 84,
ambos da Lei 12.529/2011, recomendando a ado¢io de medida preventiva
com a intervengio na administrago da Cascol, além da imposigio de multa
diaria por descumprimento das condutas descritas no ambito da decisdo
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final do mencionado processo administrativo, sem prejuizo das demais
sangdes civis e penais cabiveis.

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

Os principios de defesa da concorréncia tém como pano de fundo,
como destinatario final a tutela do consumidor. Sem uma atuagio efetiva
dos 6rgaos de defesa da concorréncia os direitos do consumidor estariam
longe de ser inteiramente respeitados. Uma vez que, no jogo da vida dos
consumidores pés-modernos, as regras do jogo mudam continuamente a
medida que as estruturas de mercado se modificam.

As normas de defesa da concorréncia resguardam a liberdade
preocupando-se em preservar a possibilidade de escolha entre mais de um
fornecedor de produtos ou servigos. Por exemplo, a atuagio das autoridades
responséveis pela anélise dos atos de concentragéo é vinculada a preservagio
do excedente do consumidor e das condi¢des imprescindiveis ao exercicio
do direito de escolha, sendo vedada a aprovacio de fusdes que prejudiquem
o bem-estar do consumidor.

Um mercado concorrencial plenamente emancipado, livre, da utopia
neoliberal, do laissez-faire laissez-passer de Adam Smith, ndo garantira o
caminho mais rapido e mais barato que conduz a riqueza e a felicidade.
Afinal, a concorréncia sera sempre a melhor opgdo do ponto de vista
dos consumidores e também do mercado. Pois, sem o dinamismo de um
mercado livre, com empresas privadas competindo, os consumidores
enfrentam intimeras dificuldades, tais como baixa qualidade dos produtos,
precos abusivos, servigos extremamente limitados e pouco opgdes de
escolha.

Quem controla toda a atividade econdmica controla os meios para
todos os nossos fins e deve, portanto, decidir quais deles serdo ou nio
satisfeitos. Esta é realmente a chave da questio. Em uma sociedade com
livre concorréncia, nossa liberdade de escolha esta no fato de que, se
alguém se recusar a satistazer nossas demandas, nés podemos procurar
outro que o faga. Isso s6 serd assegurado se os principios da livre iniciativa
e da livre concorréncia forem garantidos em sua plenitude.

Convém destacar que, a prote¢do do consumidor nio é uma reagio
contra o mercado, mas na realidade visa a sua proépria preservagio e
adequado funcionamento, procurando solucionar algumas falhas por ele
apresentadas.
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A politica de relagdes de consumo néo serd completa se ndo dispuser
sobre a coibi¢do dos abusos praticados no mercado de consumo, como o
combate a concorréncia desleal. Logo, o que se pretende com as regras de
combate aos ilicitos concorrenciais é o estabelecimento de concorréncia
saudavel e de um capitalismo menos selvagem.

A defesa da concorréncia nio é um fim em si mesma, mas o0 meio
pelo qual se busca criar uma economia eficiente. E, em uma economia
eficiente, as empresas estardo satisfeitas por receberem incentivos
adequados ao aumento da produtividade e a introdugio de novos e
melhores produtos e servigos, gerando crescimento econémico; e os
consumidores, por disporem de mais novidades, inovagio, e maior
variedade de produtos pelos menores pregos e com maior qualidade.
Em dltima andlise, o que se pretende é nio perder de vista a mdxima
de dar a cada um o que é seu, pilar tdo caro ao direito privado, com
origem no Direito Romano.
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RESUMO: O presente artigo tem por objeto analisar um possivel
impacto do advento do Direito social ao transporte, inserido pela Emenda
Constitucional 90, no rol de direitos sociais do Art.6° da Constitui¢io,
no ambito dos transportes publicos. Esse direito social pode se tornar
uma importante diretriz nos sistemas de transportes publicos urbanos,
frente a uma realidade construida a partir do uso econémico do territério,
urbanizagio desordenada e um déficit nas politicas de mobilidade. Toma-
se por referéncia as ideias de Milton Santos, que associam a questio da
imobilidade a pobreza e desigualdades sociais. Por fim, aponta que a
Emenda Constitucional cria importante referéncia para as politicas de
mobilidade urbana.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Social. Transporte Publico. Mobilidade
Urbana. Territério Utilizado. Urbanizagéo.

ABSTRACT: The present article aims to analyze a possible impact of
the advent of social right to transportation, inserted by the Constitutional
Amendment 90 in the list of social rights of Art.6° of Brazilian
Constitution, in the scope of public transport. This social right can
become an important referential in urban public transportation systems,
facing a reality built from the economic use of the territory, disorderly
urbanization and a deficit in mobility policies. We take as reference the
ideas of Milton Santos, which associate the issue of imobility with poverty
and social inequalities. Finally, it points out that the constitutional
amendment creates an important reference for urban mobility policies.

KEY WORDS: Social Rights. Public Transportation. Urban Mobility.
Use of Territory. Urbanization.
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INTRODUGAO

Os transportes publicos sdo instrumentos essenciais ao deslocamento
de pessoas no territério urbano. E através dele que que milhdes de brasileiros
viajam todos os dias para trabalhar, estudar, socializar, obter assisténcia
médica, alcangar areas de lazer, e muitas outras atividades inerentes ao
dia a dia da sociedade moderna.

O Transporte foi incluido no rol de direitos sociais com o advento
da Emenda Constitucional 90/2015, que alterou o art.6° da Constituigdo
da Reptblica'. Embora inserido de forma genérica, utilizando-se apenas
do termo vago “transportes”, ndo resta divida que o transporte publico
estd inserido dentre aplicagdes possiveis desse novel direito social.

Nao hd como, em uma primeira leitura, dissociar essa inserg¢io do
direito ao transporte como direito social fundamental, das tensdes sociais
e econdmicas pelas quais passou o Brasil nos Gltimos anos, em especial
os protestos que tomaram as ruas do pafs em 2013.

Antes de se pensar na forma, no alcance e aplicagio esse direito,
pode-se perquirir qual em qual contexto se desenvolveu o transporte ptblico
brasileiro. Para isso tomam-se por base ter premissas que se relacionam:
o uso do espaco, a formagdo das grandes areas urbanas e inconsisténcia
das politicas de mobilidade urbana.

O ponto de partida da analise é a concepgdo de Milton Santos(2012,
p-110), que ja defendia a existéncia de uma correlagio entre a localizagdo das
pessoas e seu nivel social e de renda. A questio dos transportes ptblicos
estd igualmente entrelagada a esta realidade. Na pratica, acaba por ser um
servigo publico de grande essencialidade para a populagéo ja estabelecidas
em dreas mais distantes dos grandes centros justamente em virtude das
reduzidas possibilidades econémicas.

E através da distribui¢iio no espaco urbano que se percebe as
desigualdades, e as distancias fisicas e socais (estritamente relacionadas)
contribuem para desconstrugdo do cidaddo. Com base na concepgio de
Milton Santos, percebe-se que mobilidade é, entdo, um requisito para
cidadania.

1 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagiio, a satide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constituigdo.
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1 A UTILIZACAO DO TERRITORIO ATRAVES DA RACIONALIDADE
ECONOMICA

De inicio, ha que se compreender racionalidade do espago brasileiro,
seus atores (econdmicos, sociais, politicos), e suas condigdes materiais,
formando uma conjun¢do de elementos que acabam por justificar uma
atencdo especial do Estado ao assunto. A formagéio do espago urbano nada
mais é do que uma consequéncia da formacio e utilizagdo do territério
nacional.

Segundo Milton Santos e Maria Laura Silveira (2014, p.306), a
racionalidade do espago “vem, em tltima instancia, das agdes que sobre
ele se realizam, mas tal possibilidade somente se perfaz quando o préprio
territério oferece as condi¢des necessarias”.

Em sendo o territério utilizado, ponto importante da analise,
na defini¢do de qualquer pedago do territério deve-se considerar a
interdependéncia entre a materialidade -que inclui a natureza, e seu uso
-que inclui a agdo humana, o trabalho, e a politica (SANTOS; SILVEIRA,
2014, p.247).

Ocorre que as configuragdes territoriais (sistemas naturais e de
engenharia) sdo apenas condigdes, pois a atualidade e historicidade do
espago deriva da conjungio da materialidade territorial e as caracteristicas
das agoes.

Por conta disso, o territério mostra diferengas de densidades quanto
as pessoas, objetos, movimentos das coisas e individuos, das informagoes
e também das agdes que recaem sobre determinado espago’(SANTOS;
SILVEIRA, 2014, p.260).

E arealidade mostra ainda que, se antes era perceptivel a influéncia
de dreas de produtos e mio de obra, hoje a importancia se d4 em relagéo
aos fatores informagio e finangas. Por isso, o espago total de um pafs,
isto é, o seu territério enquanto suporte de produgio das mais variadas
instancias, equivale ao mercado de um pafs (SANTOS; SILVEIRA,
2014, p.53).

S}

Segundo Milton Santos e Maria Laura Silveira(2014,p.21), “outro dado indispensavel ao entendimento
das situagdes ora vigentes é o estudo do povoamento, abordado sobretudo em sua associagio com a
ocupagio econdmica, assim como os sistemas de movimentos de homens, capitais, produtos, mercadorias,

servigos, mensagens, ordens”.
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Por conseguinte, os sistemas de engenharia- importante forma de
a¢io humana sobre o territério- antes subordinados a questoes locais,
passam a ser importantes para relagdes mais amplas, de interesse
nacional ou mesmo de economia internacional (SANTOS; SILVEIRA,
2014, p.102).

Um exemplo disso é o fato de o Brasil, para atender as exigéncias
modernas, ser cortado por estradas de rodagem grandes e bem construidas,
prevalecendo mais o interesse nacional e internacional, do que regional e
local (SANTOS; SILVEIRA, 2014, p.64).

E a pratica demonstra que grande parte das infraestruturas, embora
pensadas como equipamentos de uso coletivos, sdo voltadas, na verdade,
para a produgdo de empresas ou atividades econémicas hegemonicas
(SANTOS; SILVEIRA, 2014, p.140).

Deve-se acrescentar ainda, que com a globalizacdo, a légica das
grandes empresas se confundem a légica do mercado global, e o espago
nacional e a politica interna passam a ser influenciados por interesses
de empresas transnacionais. Por tal razdo, Milton Santos e Maria Laura
Silveira (2014,p.257) defendem que se pode falar legitimamente em “espago
nacional da economia internacional”.

A consequéncia disso ¢ a fragmentagéo e a incoeréncia dos espagos
territoriais:

Na medida em que, com o mercado chamado global, cada empresa
busca satisfazer-se nos lugares onde as respostas a seus reclamos é
mais adequada, tal demanda é errdtica e o territério passa a ter, nas
areas atingidas por esse tipo de relagdes, uma dindmica praticamente
imprevisivel no préprio lugar em que se exerce e que é também
alienada, jd que ndo precisa ter correspondéncia com os interesses
da sociedade local ou nacional. Novas formas de compartimentagio
do territério ganham relevo e sio capazes de impor distorgdes ao
seu comportamento: sdo as novas caras da fragmentacdo territorial.

(SANTOS; SILVEIRA, 2014, p.253)

Dessa forma, a capacidade de utilizagfio do territério nio apenas
divide como separa os homens, ainda que paregam estar juntos, pois na
prética, a conjung¢io do mercado e do espago vivido acaba por assegurar
desigualdades (SANTOS, 2012, p.80). E a concretizagdo dos direitos sociais
pode ser vista como uma possibilidade de repensar essa 16gica.
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Historicamente, o sistema de transportes se desenvolveu conforme
a exploragdo econdmica do territério, embora tenha considerado também
outras motivagdes, tais como a necessidade de expanséo do territério, a
busca de metais preciosos e pastos para gados, a serviddo dos indigenas,
sempre aproveitando o maximo possivel as facilidades da geografia, relevo,
rios, vales, e outros aspectos naturais (PEREIRA, 2014, p.33).

Percebe-se assim, que desde o inicio da formagio do Brasil, a politica
de transportes brasileira se baseava na criagio de estruturas levadas
a cabo primordialmente pela inciativa privada, ainda que com relativa
regulagdo estatal.

A evolugdo legislativa’ recente indica que a questao dos transportes
coletivos de passageiros passou a ter maior atengio e regulamentagao, por
intermédio de disposi¢des normativas que permitiram delinear com mais
clareza este servigo ptblico no ordenamento juridico. E principalmente,
esbogar um conjunto de garantias e direitos aos cidadios que utilizam
esses Servigos.

Esse cendrio dos sistemas de transportes brasileiro (incluindo
respectiva infraestrutura) tem reflexos e consequéncias também nos
transportes urbanos das grandes cidades e regides metropolitanas. Um
servico cuja implantagio e expansido depende de primordialmente de
recursos publicos, mas cuja operacionalizagio e condugdo estd nas maos
da inciativa privada.

A consequéncia, é que, mesmo que sistemas equipamentos
de transportes tenham sido construidas com dinheiro publico, essas
infraestruturas acabaram por aprofundar o uso seletivo do territério,
gerando exclusio e depreciagio de grande parte da economia e da populagdo
(SANTOS; SILVEIRA, 2014).

Em suma, o primeiro grande desafio para aplica¢do do direito
social ao transporte é entender que os sistemas de transportes existentes,
(instituidos e operacionalizados principalmente pela iniciativa privada) estdo
relacionados com a ocupagio e utilizagdo do espago brasileiro, segundo
uma finalidade econémica, influenciada pelo mercado internacional.

3 Como exemplo, pode-se citar a Lei 12.587/12, que instituiu diretrizes para a Politica Nacional de
Mobilidade Urbana
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2 CONSIDERAGOES ACERCA DO PROCESSO DE URBANIZAGAO NO
BRASIL

Ao lado da utilizagdo histérica do espago, deve-se fazer algumas
consideragdes sobre a formagédo e composi¢io dos grandes centros urbanos
do pafs. Tratam-se de cidades e regides metropolitanas que sdo expressio
de todas as nuances — boas e ruins- do contexto social, econémico, politico
e cultural de cada regido e do Brasil como um todo.

Em outras palavras, o interesse pelas cidades- e por todas as questdes
dela decorrentes- precisa ser sempre interdisciplinar, envolvendo diversos
registros da realidade (FREITAG, 2012, p.11).

A explosdo demografica dos grandes centros urbanos brasileiros
decorre de diversos fatores, muitos deles comuns a outras regides da
América Latina. Tais fatores sfo apontados por diversos estudiosos do
tema, motivo pelo qual importa fazer mengdo a alguns deles.

O mais decantado causador do crescimento acelerado das grandes
cidades brasileiras é a evasdo da populagio das zonas rurais em diregio
aos centros urbanos, ocorrida durante o século XX.

Analisando a questio urbana na América Latina, Manuel Castells
(2009, p.85), j& apontava que a migragdo do campo para as cidades é um
resultado da decomposigio da sociedade rural, que se converte em um
fator essencial para essas evasdes:

O fendémeno essencial que determina o crescimento urbano é o das
migragdes. A fuga para as cidades é, em geral, considerada muito mais
como um resultado de um push rural do que um pullurbano quer dizer,
muito mais como uma decomposigio da sociedade rural do que como
expressio do dinamismo da sociedade urbana.

Milton Santos (2012, p.60), por sua vez, ressalva a necessidade de
analisar essas migragdes também do ponto de vista humano, acrescento
outros elementos importantes a esse movimento migratério, a economia,
0 consumo, e o acesso a bens essenciais:

As migragdes brasileiras, vistas pelo dngulo da sua causa, sdo
verdadeiras migragdes for¢adas, provocadas pelo fato de que o jogo do
mercado ndo encontra qualquer contrapeso nos direitos dos cidaddos.
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Sido, frequentemente, também migragdes ligadas ao consumo e a
inacessibilidade a bens e servigos essenciais.

Nessa linha, a explosdo da populagéo urbana nio pode desconsiderar
aindustrializagio, o desenvolvimento do mercado interno (e a consequente
oferta de médo de obra) como fatores de atragdo natural de contingente
populacional para determinadas cidades.

Nio h4 davidas de que o processo de urbanizagio nio pode ser
analisado de forma apartada de todo o contexto histérico do Pafs. Outrossim,
devem ser relembrados outros importantes fatores que influenciaram
na questio, como as relagdes de dependéncia do Brasil e a criagfio das
Megalépoles.

Segundo Milton Santos e Maria Laura Silveira (2014, p. 34), o
processo de urbanizagdo converteu-se em um urbanismo de fachada, que
apenas refletia a condig¢éo de dependéncia da economia brasileira e de uma
heranga direta da colonizagio.

O Brasil, bem como as nagdes latino-americanas, se caracteriza
por uma forte relagdo de dependéncia (QUIJANO,1978), onde existem
um conjunto de fatores externos que interferem no desenvolvimento de
uma sociedade.

O aspecto interessante a ser destacado nfo é propriamente as
relagdes de dependéncia entre os pafses dependentes (subdesenvolvidos)
e dominantes. O que importa, nesta analise, é compreender os reflexos
dessas relagdes nas sociedades, instituigdes e sistema de produgio do pafs,
motivo pelo qual o processo de urbanizagio é também uma expressio
desta dinamica social (CASTELLS, 2009).

Nesse sentido, Manuel Castells (2009, p. 106), argumenta ainda
que:

A urbanizagido na América Latina nio é expressdo de um processo
de “modernizag¢io”, mas a manifestac¢do, a nivel das relagdes scio-
espaciais, da acentuagdo das contradi¢des socais inerentes a seu modo de
desenvolvimento- desenvolvimento determinado por uma dependéncia
especifica no interior do sistema capitalista mundial.

Embora possua assumir muitas formas na atualidade, pode-se dizer
que a materializagio das relagdes de dependéncia é inerente as condigdes
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politicas e econdmicas dos paises periféricos, inclusive com reflexos no
exercicio do poder estatal®.

Por tudo isso, € comum, nos paises latino-americanos, que as grandes
cidades tenham passado por um processo de crescimento desordenado e
expansdo demogrifica, gerando concentragdes urbanas. A urbanizagio
em paises como o Brasil, se caracteriza pelo surgimento de megalépoles.

Segundo Barbara Freitag (2012, p.153), o conceito de megalépole
refere-se a megacidade, cujo crescimento vertiginoso aconteceu na segunda
metade do século XX, e se aplica a varias grandes cidades da América
Latina. Sobre esse padrio de urbanizagio, a Autora defende que:

O critério principal nessa categorizagio é o crescimento descontrolado,
degradado da populagdo urbana, que faz transbordar aos limites
naturais e administrativos da cidade, tornando-a insustentdvel. A
megalopolizagio é acompanhada da poluigdo do ar, da 4gua (mananciais
e lengdis fredticos), do desequilibrio ecolégico e da desorganizagio
social (anomia, violéncia, tréafico de drogas e armas, etc.).

As megal6poles apresentam também outra peculiaridade, qual seja,
diferencgas sociais e segregagdo espacial. Tratam-se cidades onde parte
expresswa da populagdo, vive de improviso ou em areas irregulares, nas
quais o préprio acesso aos servigos publicos é minimo (FREITAG, 2012).

As caracteristicas desse processo peculiar de urbanizagio,
demonstram os contrastes entre as megaldpoles e as metrépoles europeias
e norte-americanas. Estas tltimas sdo marcadas por sua tradigéo,
capacidade renovadora na produgio cultural, desenvolvimento tecnolégico
(especialmente nos transportes), gestdo democratica, e uma politica de
controle de imigragdo (FREITAG,2012).

Em suma, a compreensdo do processo de desenvolvimento dos
grandes aglomerados urbanos no Brasil é de grande relevancia para
anélise da questdo dos transportes publicos. Fatores como ocupagio
histérica, migragdes internas, relagdes de dependéncia e megalopolizagao
sdo premissas fundamentais para a contextualizagfo do espago utilizado
brasileiro e suas caracteristicas.

4 “O Estado periférico possui niicleos de poder interno cujas decisdes sdo orientadas para o exterior e
boa parte das suas decisdes nacionais sio afetadas ou condicionadas por constrangimentos externos.”
(BERCOVICI, 2004, p.271).
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Outra constatagdo feita por Milton Santos (2012, p.97), sobre a
expansdo urbana foi o enfraquecimento da figura do cidaddo, na medida
em que:

Ao mesmo tempo em que se d4 a expansdo urbana, hd uma expansio
exponencial do consumo, suprimindo-se uma vontade difusa de
estabelecer uma democracia real, pela transmutagio do quase cidadio
em consumidor sem defesa: o processo de descidadanizagdo do pafs
foi sistemadtico e brutal.

Percebe-se assim, que uma das facetas da problemdtica urbana é
o fomento ao consumo como estratégia de pacificagdo social. Esta é uma
dimensdo apontada por Manuel Castells (2009, p. 21), para quem a questdo
urbana, envolve a fusdo de trés dimensdes, quais sejam, especificidades do
processo politico, especificidades na estrutura de classes de uma sociedade
e formas espaciais ligadas aos meios coletivos de consumo.

Por conseguinte, a consolidagdo dos grandes centros urbanos
brasileiros néo significou o desenvolvimento humano, econémico e social
da populagdo. A falta de planejamento, associada as condigdes estruturais e
institucionais acabou por implicar na impossibilidade de atendimento, pelos
Entes Publicos, das necessidades essenciais de grande parte dos moradores.
Servigos como satide, educagdo e segurancga se tornam insuficientes, e os
servigos de transportes publicos passam ser contingenciais na realidade
das cidades do Pais.

Na pratica, segundo Milton Santos (2012, p.11), a concepgdo de cidade
ou rede urbana nio tem validade para grande parte das pessoas, “pois seu
acesso efetivo aos bens e servigos distribuidos conforme a hierarquia urbana
depende do seu lugar socioecondmico e também do seu lugar geografico”.

Essa é a realidade das cidades brasileiras: poucos efetivamente
conseguem usufruir de direitos, servigos, prestacoes estatais, e da cidadania.
E a posigdo espacial adquire um papel fundamental nesta dindmica social.

Tais condicionamentos levam a ideia de segregagdo urbana, isto &,
a distribuigdo dos locais residenciais segue a légica da distribuigdo dos
produtos, reagrupando os individuos em fungdo da capacidade social,
renda, status profissional, etnia, etc. (CASTELLS, 2009).

Deve-se, por fim, fazer mengdo a alguns aspectos urbanisticos
das cidades brasileiras que corroboram com a linha de argumento aqui
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desenvolvida. Por forga de influencias de teorias e praticas urbanas norte
americanas, as grandes cidades brasileiras sdo marcadas pela introdugéo
de arranha-céus (verticalizagdo das construgdes) e introdugio de elevados
e tuneis que favorecem o transporte de automoéveis, em detrimento
de trens e bondes, tipicos das cidades europeias. A preferéncia pelos
transportes rodovidrios, com multiplicagio de carros e motocicletas, leva a
congestionamentos dos centros urbanos e dreas industriais, contribuindo,
inclusive, para a poluigdo do ambiente (FREITAG, 2012).

Uma politica urbana inclusiva e voltada para o desenvolvimento do
cidadio nem sempre se viabiliza. E a formacgéo de favelas, comunidades,
e invasdes sdo o reverso deste planejamento urbano voltado para a elite
e para a classe média (FREITAG, 2012).

Logo, o segundo fator a ser considerado na concretizagio e aplicagio
do direito social é que no Brasil as politicas de organizagio e ocupagdo do
territério urbana sdo, historicamente, minimas, gerando um crescimento
urbano desordenado, o que exige, por sua vez, um sistema de transportes
publicos eficiente e articulado com as necessidades dos habitantes das
cidades e regides metropolitanas.

3 A MOBILIDADE URBANA E O DESAFIO DA INCLUSAO

Como nio poderia deixar de ser, o espago urbano reflete
as caracteristicas da ocupacgio histérica do territério nacional, as
intervengdes materiais voltadas para os interesses economicos e a timidez
em politicas publicas sensivelmente voltadas para a integragdo e redugéo
de desigualdades.

A mobilidade, em suas diversas formas, é elemento essencial ao
desenvolvimento da humanidade na forma em que conhecemos (SIMMEL,
1903). Ocorre que, “nas condigdes de mutagio permanente que caracterizam
a sociedade, alguns individuos sdo dotados de mais mobilidade que outros”
(SANTOS, 2012, p.109). Toda essa realidade é perceptivel tanto a nivel
nacional quanto a nivel local.

Em sendo a mobilidade do individuo um elemento do desenvolvimento,
converte-se em um privilégio de alguns cidaddos em paises periféricos
como o Brasil. A questio da mobilidade esté estritamente relacionada com
as desigualdades sociais e econémicas de uma localidade.

Esse aspecto é bem ressaltado por Milton Santos (2012, p.63):
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Como morar na periferia é, na maioria das cidades brasileiras, o destino
dos pobres, eles estio condenados a nio dispor de servigos sociais ou a
utiliza-los precariamente, ainda que pagando por eles pregos extorsivos.
E o mesmo que se d4 com os transportes. Caros e ruins. Ruins e
demorados. Como conciliar o direito a vida e as viagens cotidianas
entre casa e o trabalho, que tomam horas e horas? A mobilidade
das pessoas ¢, afinal, um direito ou um prémio, uma prerrogativa
permanente ou uma benesse ocasional? Como hé linhas de 6nibus
rentéveis e outras nio, a préopria existéncia dos transportes coletivos
depende de arranjos nem sempre bem-sucedidos, e nem sempre claros,
entre o poder publico e as concessiondrias.

Especificamente no que se refere & mobilidade urbana, pode-se
defini-la como a soma dos deslocamentos individuais dos cidaddos em
meios de transportes publicos e particulares no interior do territério
urbano (MEYER, 2014). A mobilidade urbana é tanto politica publica
quanto conjunto de elementos decorrente destas politicas (ou mesmo
auséncia destas).

Quando se fala em deslocamentos individuais, ¢ importante entender
que o deslocamento particular pode ser feito por transporte ndo motorizado
(como bicicletas) e por caminhadas. Também nio se deve desconsiderar
a existéncia de transportes publicos- coletivos e individuais- que operam
de maneira informal®.

Assim, a defini¢do de mobilidade urbana é mais ampla que a de
transportes publicos. O segundo se relaciona com infraestruturas e
equipamentos fisicos, enquanto o primeiro, mais abrangente, se refere
a formas de gestdo desta infraestrutura em um determinado territério
(MEYER, 2014).

Desenvolver a mobilidade urbana é dar mais condi¢des de circulagio
nas cidades. E circulagiio envolve modais de transporte, fundamentais nas
dinamicas das grandes cidades.

Uma observagdo a ser feita é que nas grandes cidades, nem sempre
prevalece uma légica complementar no ambito da mobilidade urbana.

o

Existe uma tendéncia natural de regulamentago dos servigos de transportes informais. Eduardo
Alcantara de Vasconcellos (2013, p.91) explica que “na maioria dos casos, os operadores do transporte
clandestino foram sendo paulatinamente absorvidos pelo sistema regular, como servigos alimentadores
do sistema tradicional (operando nas dreas periféricas)”. A tendéncia a regulamentagio também se

percebe nos casos do moto-taxi e do mais recentemente no Uber.
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Isso se deve ao fato de que na verdade, em meios compartilhados de
circulagio, caracteristicos das cidades brasileiras, hd uma concorréncia
entre transportes coletivos e transportes individuais.

Enquanto nos transportes em comum, hé socializagdo tanto das
condigdes de circulagdo (estradas e vias) quanto da prépria circulagio, para
os transportes individuais hé socializagfo das condigdes de circulagio e
individualizagdo do instrumento de circulagdo (CASTELLS, 2009, p. 280).

Questdes como veiculos e trens lotados, melhorias na oferta de
transportes publicos, integragdo entre modais, crescimento do uso de
automoveis particulares e motocicletas, criagdo de ciclovias e travessias
para pedestres e gestdo do solo urbano podem ser analisados na érbita
abrangente da mobilidade urbana®.

O que deve ser destacado é que como conjunto de elementos
resultantes de uma politica puiblica, a mobilidade urbana acaba seguindo
uma légica iniqua e excludente (VASCONCELLOS, 2013). Por isso, a
questio da mobilidade urbana, tal qual se apresenta, acaba se entrelagando
com outros aspectos, como interesses econdmicos, segregacdo espacial e
acessibilidade.

4 MOBILIDADE URBANA E CIDADANIA

Com a instituigdo do direito social ao transporte, a légica da
mobilidade urbana ganha novo sentido e norte: o cidaddo. Todavia, a
mobilidade urbana passara a envolver um tensionamento com aspectos
que impedem a construgdo de uma mobilidade urbana, exigindo, de outro
lado, uma maior atuacio estatal.

Um primeiro aspecto se refere ao fato de que, como a modernidade
das infraestruturas atinge apenas uma parcela do territério urbano
(SANTOS; SILVEIRA, 2014, os investimentos em mobilidade urbana
néo deixam de ser um reflexo desta realidade onde a escassez de recursos,
as desigualdades sociais e a sobreposicdo de interesses privados sdo fatores
determinantes na dindmica demografica.

Assim, a especificagdo espacial e determinagdo do modo de gestdo
sdo acompanhadas da distribuigdo desigual tanto dos meios de transportes

6 Tais temas, sem davida envolvem, cada um uma complexidade e profundidade que acabam por

ultrapassar o escopo do presente trabalho.
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entre os grupos sociais, quanto dos meios de transporte no espaco, ele
préprio socialmente diferenciado (CASTELLS, 2009).

Logo, o problema da circulagido e a mobilidade urbana no Brasil
estdo, de fato, relacionada a questdo da pobreza e das desigualdades sociais.
Nio bastasse a esses individuos estarem muitas vezes relegados as regides
periféricas e pouco estruturadas, muitas vezes mal servidas de servigos
publicos, sdo em grande parte dependente de meios de transporte para
se deslocarem ao trabalho, escolas, hospitais, etc.

Um segundo aspecto implica considerar a forte influéncia dos
agentes economicos setoriais nos investimentos ptiblicos, seja na escolha
do modal de transporte publico destinatario de recursos publicos, seja na
diretriz politica de estimulo aos transportes privados.

E o terceiro aspecto estd na condi¢fio econdmica de acesso aos
servigos publicos de mobilidade. Transformado em um servigo comercial, em
geral segue regras de mercado e possibilidades econémicas do adquirente.
Aos que realmente dele necessitam, resta arcar com o peso de seu custo,
comprometendo parte sensivel da renda do individuo.

Em estudo realizado pelo FGV/DAPP (2014, realizado nas maiores
regides metropolitanas do Brasil, 56% das pessoas ouvidas apontam que
o custo dos transportes publicos urbanos passarou a pesar mais ou muito
mazis na renda individual. Na mesma pesquisa, 67% consideram o prego
das tarifas caros ou muzito caros, frente a 29% que consideram adequados e
3% que consideram baratos.

No ambito das classes mais pobres, o comprometimento da renda
¢ ainda mais significativo. Segundo estudo realizado pelo IPEA(2013),
nas maiores regides metropolitanas brasileiras, os gastos com transporte
publico chegam a superar os 13% da renda dos mais pobres destas regioes.
No mesmo estudo, aponta-se que o fato de 30% das familias néo terem gastos
com transportes publicos urbanos seria um indicativo da exclusio desse
grupo em fungédo da incapacidade de pagar pelos servigos de transportes.

Assim, em sendo a acessibilidade restringida pelas possibilidades
econdmicas dos individuos, a prépria légica da mobilidade urbana passa
a depender de fatores primordialmente econémicos. Os instrumentos
de mobilidade urbana deixam de ser acessiveis a todos os cidaddos para
se restringir aos usudrios com acesso subsidiado ou com capacidade de
adquiri-lo.
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E a mobilidade urbana, como politica publica, deve estimular a
inclusdo e integracdo para da populagdo em geral. Tanto como politica
publica quanto como direito prestacional, depende também do incremento
de investimentos, e da definigio de prioridades.

Logo, o direito social ao transporte exige mais efetividade nas
politicas de mobilidade urbana. Na pratica, tais politicas nem sempre sio
voltadas para inclusdo e integracdo social. Entretanto, reorientadas agora
para concretizagdo do direito fundamental, devem se pautar na atuagio
estatal em prol da redugéo de desigualdades e construgdo da cidadania.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A racionalidade econémica no uso do territério brasileiro, o histérico
das formagdes urbanas no Brasil e o déficit nas politicas de mobilidade
urbana sdo importantes referenciais para a compreensio do cenério do
transporte publico urbano e sua complexidade.

E esse cendrio ganha novo referencial com a inser¢io do direito
social ao transporte no rol de direitos sociais do art.6° da Constituigio da
Republica. Esse novo norte- que envolve o desenvolvimento a cidadania
e busca de redugio de desigualdades- estard em constante tensdo com as
bases que fundaram o sistema, implicando em uma necessaria revisitagio de
questdes como a prevaléncia de interesses privados de grandes empresas do
setor, déficit nas politicas publicas de integragdo e ocupagio do espago urbano
e reduzida intervencgdo estatal na politica tarifaria destes servigos publicos.
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RESUMO: Este trabalho trata das mudangas decorridas do fendmeno
da globalizagédo, o qual mudou o modo de convivéncias das pessoas,
melos de compras em massa e, automaticamente, a teoria da empresa.
Alids, a atividade empresarial sofreu grande impacto com a chegada da
Constituigdo IFederal de 1988 e introdugio do Cédigo Civil de 2002, pois
foram inseridos os principios da fungéo social e solidaria da empresa como
novas regras de conduta. Ademais, essa nova ferramenta de exploragio
do mercado - internet — atinge as formas de atuagdo das empresas, tanto
as que atuam na rede, como aquelas que se aproveitam dessa ferramenta
para aumentarem suas vendas. No entanto, malgrado o avango, diante
de tantas mudangas a legislagdo brasileira caminha a passos curtos,
conforme demonstra a pesquisa bibliografica realizada com a aplicagio
do método dedutivo, partindo um conceito geral para o particular e,
presumindo-se um principio como verdadeiro.

PALAVRAS-CHAVE: Globalizagio. Teoria da Empresa. Meios Virtuais.
Fungio Social. Fungio Solidaria.

ABSTRACT: This paper deals with the changes resulting from the
phenomenon of globalization, which changed people’s way of living,
means of mass purchases and, automatically, company theory. In fact,
the business activity had a great impact with the arrival of the Federal
Constitution of 1988 and introduction of the Civil Code of 2002, since
the principles of the social and solidarity function of the company
were Inserted as new rules of conduct. In addition, this new tool of
exploration of the market - internet - reaches the forms of performance
of the companies, both those that act in the network, and those that
take advantage of this tool to increase their sales. However, in spite of
the progress, in the face of so many changes, the Brazilian legislation
is moving in short steps, as shown by the bibliographical research
carried out with the application of the deductive method, starting with
a general concept for the individual and assuming a principle as true.

KEY WORDS: Globalization. Theory of the Company. Vedic Means.
Social Role. Solidarity Function.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem como tema a analise da teoria da empresa,
e buscou analisar seus principais aspectos, as fungdes social e soliddria nos
meios virtuais, além de demonstrar o impacto que o fendmeno da globalizagdo
ocasionou no modo de agir das empresas e de consumir dos cidaddos. Tema este
que faz parte de grandes debates mundiais, configurando-se como relevante.

A atualidade do tema, bem como a necessidade de intensificar debates
nos cenarios académico, politico e social, atendendo problemas futuros frente
anova realidade empresarial que se prolifera no mundo, justificam tal escolha
respaldada pela notéria evolugéo do direito empresarial no Brasil, com suas
principais mudangas, em especial as contidas na Constituigdo Federal de
1988 e no Cédigo Civil de 2002, que incluem os principios da fungdo social
e fungio solidaria da empresa.

Ademais, com a chegada da internet houve uma acentuada alteragdo
nas formas de atuagio das empresas, tanto as que desenvolvem computadores,
celulares como aquelas que atuam na rede, como Google, Facebook. Além
dessas empresas, os empresdrios do ramo de varejo se aproveitaram da evolugio
tecnolégica para alavan Warley Ribeiro Oliveira car suas vendas, usando a
rede para vender seus produtos com maior comodidade aos seus consumidores.

Dessa forma, ainda que existam algumas leis que regulam o comércio
eletronico (Lei 7.962/18) e a internet (Lei 12.965/14: - Marco Civil da Internet),
com a mudanga de paradigma nas relagdes comerciais, ainda é necessaria uma
regulamentagio que caminhe na velocidade do avango da tecnologia.

Assim, pode-se perguntar: até que ponto o cidaddo foi afetado pelas
novas formas de relagdes comerciais desencadeadas pela globalizagdo? A
teoria da empresa tem se adequado ao novo sistema social solidario? As
empresas virtuais possuem uma regulamentagio para suas atividades?

Para obtengdo dos resultados foi desenvolvida a pesquisa bibliogréfica,
utilizando-se doutrinas especificas sobre o assunto da globalizagao, teoria da
empresa, internet e meios virtuais, com aporte das legislagdes relacionadas
ao tema, artigos cientificos e revistas atualizadas.

1 A GLOBALIZAGAO

O mundo mudou com o processo da globalizagdo; pessoas que
viviam nas 4reas rurais e cultivavam produtos para o sustento familiar
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vieram para a cidade para trabalhar em fibricas e servigos repetitivos apés
a Revolugdo Industrial. Fato que pode ser compreendido pela mudanga
na produgio, tendo a industrializagio fator predominante nesse processo.

Sola explica que “a transformagio repentina de sociedades rurais para
sociedades urbanas mudou radicalmente as condi¢des da Administragio
Puablica™.

Findada a Segunda Guerra Mundial, e com a evolugio dos meios de
comunicagdes, iniciou-se o famoso processo de globalizagdo, que tornou
acessivel, em quase todo o mundo, o acesso a todo tipo de informacgio
- através de satélites que transmitem informagio a nfvel mundial -,
permitindo que pessoas tenham conhecimento, em tempo real, do que se
passa em outros pafses.?

Barbosa traz que:

Na virada do século XX para o XXI, por meio da televisio e da
internet, temos acesso a noticias e a informagdes transmitidas em
tempo real, ou seja, no préprio momento em que os eventos se
manifestam. Assim, podemos acompanhar de forma quase instantinea,
em vérios lugares do mundo, o encontro histérico entre presidentes
da Coreia do Sul e do Norte, a cotagiio do euro em relagdo ao dolar,
as oscilagdes nas Bolsas de qualquer lugar do planeta, o conflito
entre palestinos e israelenses, o langamento do novo modelo de
automovel da Volkswagen ou mesmo questdes menos importantes,
e de interesse estritamente pessoal, como a temperatura na Suécia
ou os pregos de hotéis na Cidade do México.”

Como se v¢, as mudangas trazidas pela globalizagdo alteraram o
cotidiano mundial, pois houve um avanco politico, tecnolégico e cultural
com a propagagdo dos meios de telecomunicagdo no final da década de 1960.*

Santiago e Campello postulam que: “[..] aumento vertiginoso da
populagdo nacional, duas guerras mundiais, o é&xodo rural, a emancipagio

1 SOLA, Diogo Diniz Lopes. Globaliza¢do e a crise do estado moderno: perspectivas e desafios do

desenvolvimento sustentével. Curitiba: Jurua. 2015. p. 30.

2  GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. 6. ed. Tradugdo de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de
Janeiro: Record. 2007. p. 21.

3 BARBOSA, Alexandre de Freitas. O mundo globalizado. 5. ed. Sao Paulo: Contexto. 2015. p. 9.
4 GIDDENS, op. cit. p. 21.
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da mulher, os avangos tecnolégicos, o desenvolvimento da medicina, o
poder da midia, o surgimento da internet [..]™, sdo fatores decorrentes
do processo de mudangas trazidas pela globalizagdo.

Essas altera¢des acabaram com as barreiras, fronteiras, mudando-
se o sentido de espago geografico®, possibilitando uma comunicagéo tdo
avangada que uma pessoa localizada na América do Sul se comunica com
outra no Oriente através das chamadas webcan. Fator revolucionario, uma
vez que tal comunicagdo, até entfio, sé seria possivel por meio de telefone
ou carta, sem quaisquer dos beneficios trazidos com as novas tecnologias
criadas no mundo globalizado.

Para Wald:

Essa nova fase de transi¢do da humanidade, ligada a modifica¢des
tecnolégicas, como as decorrentes do uso do computador, das novas
formas de energia e da modernizagio dos sistemas de transporte e
comunicagdes, e a implantagio das recentes estruturas comerciais e
financeiras, enseja a globaliza¢do da economia mundial e enfatiza a
importincia crescente da empresa como coragdo da vida econémica e
social da sociedade contemporénea.’

Bauman ainda descreve que “com o tempo de comunicagdo implodindo
e encolhendo para insignificancia do instante, o espago e os delimitadores
de espago deixam de importar, pelo menos para aqueles cujas a¢des podem
se mover na velocidade da mensagem eletronica.”

Constata-se que com essa redugio de espago no tempo a comunicagio
e o conhecimento passaram por uma grande mudanga, a qual Giddens
bem ilustra: “[...] Nelson Mandela é mais conhecido para nés do que o
nosso proéprio vizinho de porta [...)°.

5 SANTIAGO, Mariana Ribeiro; CAMPELLO, Livia Gaigher Bésio. Fungdo soliddria: a terceira dimensao
dos contratos. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7283518d47a05209>
Acesso em: 20 maio 2016. p. 2.

6  BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo as consequéncias humanas. Tradugao de Marcus Prenchel. Rio de
Janeiro: Zahar. 1999. p. 19.

~1

‘WALD, Arnoldo. Novas perspectivas da empresa - (vistas por um advogado). Revista Tributdria e de
Finangas Piiblicas, v. 1, p. 39 — 50, dez. 2010. p. 39.

8  BAUMAN, op. cit. p. 20.

9  GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. 6. ed. Tradugao de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de
Janeiro. Record. 2007. p. 22.
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Assim, a globalizagdo fol de suma importancia para as grandes
altera¢des na comunicac¢io e na chamada sociedade de informacio,
culminando na criagdo da rede mundial de computadores.

Segundo Bauman:

[..] o aparecimento da rede mundial de computadores pds fim — no
que diz respeito a informagio — a prépria nogdo de “viagem” (e de
“distancia” a ser percorrida), tornando a informagdo instantaneamente
disponivel em todo o planeta, tanto na teoria como na pratica.'

Como forma de tentar conceituar o fendmeno da globalizagio,
Barbosa elucida:

A globalizagdo caracteriza-se, portanto, pela expansdo dos fluxos
de informagdes — que atingem todos os paises, afetando empresas,
individuos e movimentos sociais -, pela aceleragiio das transagdes
econdmicas — envolvendo mercadorias, capitais e aplicagdes financeiras
que ultrapassam as fronteiras nacionais — e pela crescente difusio de
valores politicos e morais em escala universal."

Tecidas breves consideragoes acerca do fendmeno da globalizagao,
necessario adentrar na teoria da empresa, ponto de grande importéncia,
que esté ligado com a globalizagdo e os meios virtuais.

2 TEORIA DA EMPRESAE A FUN(;AO SOCIAL E SOLIDARIA

Como se pode verificar, as transformagdes desencadeadas pela
globalizagdo atingiram diferentes aspectos da sociedade mundial e, no
caso da empresa ou teoria da empresa, néo foi diferente; vez que, com a
evolucio das relagdes comercias - em determinado momento histérico -
adotou-se o sistema francés da teoria da empresa, o qual teve seu ponto
inicial através dos “atos de comércio”.

Coelho discorre sobre:

A elaboragio doutriniria fundamental do sistema francés é a teoria dos
atos do comércio, vista como instrumento de objetivagio do tratamento

10  BAUMAN, Zygmunt. Globalizagio as consequéncias humanas. Tradugdo de Marcus Prenchel. Rio de

Janeiro: Zahar. 1999. p. 22.

11 BARBOSA, Alexandre de Freitas. O mundo globalizado. 5. ed. Sdo Paulo. Contexto. 2015. p. 12-13.
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juridico da atividade mercantil. Isto é, com ela, o direito comercial
deixou de ser apenas o direito de uma certa categoria de profissionais,
organizados sem corporagdes proprias, para se tornar a disciplina de
um conjunto de atos que, em principio, poderiam ser praticados por
qualquer cidaddo."”

No Brasil o direito comercial passou a ter for¢a, segundo Mamede, em:

[.. 1850, a Lei 556, criando o Cédigo Comercial Brasileiro e, assim,
adotando a Teoria dos Atos do Comércio, nos moldes do Cédigo
Comercial francés. Estabeleceu-se assim, também no Direito Brasileiro,
uma dicotomia no Direito Privado, entre Direito Civil e Direito
Comercial."

Contudo, como tudo muda com o tempo, o direito comercial também
se alterou com interferéncia da globalizagdo. Nesse contexto, com a edigdo
das novas constitui¢oes o Cédigo Comercial de 1850 tornou-se obsoleto
em partes, pois ja ndo conseguia mais regular as mudangas trazidas pelas
novas tecnologias e tendéncias do mercado empresarial.

Diante disso, em 2002 entrou em vigor o novo Cédigo Civil que,
com influéncias italianas, adotou a teoria monista, onde houve a unificag¢io
das obrigag¢des,'* trazendo em seus artigos um livro especifico para tratar
da teoria da empresa®.

Assim, a nova teoria da empresa teve foco, segundo Nery e Nery
Junior, na “[.]] atividade organizada, de natureza privada, com objetivo
de produgio ou de circulagio de bens e servigos no mercado™®.

Uma visdo diferente do que era antes, pois essa alteragio atingiu a
figura do empresario, pessoa responsavel pela criagdo e administragio da
empresa, incumbido de exercer a atividade econdmica de forma organizada

12 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. v. 1, 12. ed. revisada e atualizada.
Sido Paulo: Saraiva. 2008. p. 12.

18 MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa e atuagio empresarial. v. 1, 7. ed. Sdo Paulo:
Atlas. 2013. p. 18.

14 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 10. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais. 2018. p. 998.

15 TADDEI, Marcelo Gazzi. O Direito Comercial e Novo Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em: <https://jus.

com.br/artigos/3004/0-direito-comercial-e-o-novo-codigo-civil-brasileiro>. Acesso em: 27 maio 2016.

16 NERY op. cit. p. 999.



176 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 17, n. 01. 169-188, jan./mar. 2018

para a produgdo ou circulagdo de bens ou de servigos - artigo 966 do
CC/2002.

Nessa linha Coelho conceitua empresario como:

[..] a pessoa que toma a iniciativa de organizar uma atividade econémica
de produgio ou circulagio de bens ou servigos. Essa pessoa pode
ser tanto a fisica, que emprega seu dinheiro e organiza a empresa
individualmente, como a juridica, nascida da unido de esforgos de
seus integrantes."”

As constantes mudangas ocasionadas pelo avango tecnolégico
também alteraram o contexto juridico da teoria da empresa, que passou
e passa por mudangas no ambito do direito.

Entretanto, ap6s trazer uma base dessa evolugdo importante, é
preciso mostrar o papel que a teoria da empresa tem que desenvolver na
nova sociedade da informagao, a luz dos principios-bases da fungéo social
e solidaria da empresa.

A fungio social da empresa ndo vem especificada dentro dos artigos
do livro de direito de empresa, no entanto, esté previsto, de forma expressa,
na Constitui¢io Federal de 1988, a limitagdo da iniciativa privada e da
propriedade, a dignidade da pessoa (art. 1° III), os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa (art. 1° IV), a solidariedade social (art. 3°, I),
a fungio social da propriedade (arts. 5°, XXIII, e 170, III)**, normas que
ddo vida a fungio social da empresa.

Ademais, passando os olhos nos artigos 421: “a liberdade de contratar
sera exercida em razio e nos limites da funcio social do contrato”; e 1.228,
§1°% “o direito de propriedade deve ser exercido em consonédncia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna e as
belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico e artistico,
bem como evitada a poluigdo do ar e das dguas”, do Cédigo Civil, denota-
se consonincia com a orientagio constitucional.

17 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. v. 1. 12. ed. revisada e atualizada.
Sao Paulo: Saraiva. 2008. p. 63.

18 SANTIAGO, Mariana Ribeiro; CAMPELLO, Livia Gaigher Bésio. Fungao social e solidaria da empresa
na dindmica da sociedade de consumo. Scientia Iuris, Londrina, v. 20, n. 1, p.119-14:3, abr. 2016. DOI:

1045433/2178—818942016\'20111})119. ISSN: 2178-8189. p. 128.
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A propésito, Santiago e Campello discorrem:

Instituto correlato a fungio social do contrato, e também a fungio
social da propriedade, é o da fungfo social da empresa, embora este
Gltimo ndo tenha recebido mengdo no Cédigo Civil. Na realidade,
esses trés principios séo aplicagdes do principio da socialidade a areas
especificas do direito, daf a conexio entre eles."

Dessa forma, nio se pode mais falar em empresa sem que haja a
preocupagio com a sua fungo social e solid4ria - atualmente muito cobrada
-, pois a finalidade é de que a empresa cumpra com sua verdadeira fungio
social perante a sociedade atual, ainda que isso gere um risco legal, vez
que, conforme esclarece Giddens, “[...] uma plena aceitagdo do risco é a

propria fonte daquela energia que gera riqueza numa economia moderna™®.

Acerca dessa nova orientagio leciona Arnoldi:

Estamos nos referindo a instituigdes com poderes ainda nio
completamente conhecidos, mas que j4 se revelam poderosissimas e
tém ganho, repetidamente, poder de barganha perante os Estados. A
empresa, tal qual a concebemos hoje, ndo é mais uma mera produtora
ou transformadora de bens que coloca no mercado. E, antes de tudo, um
poder. Representa uma forga socioecondmico-financeira determinada,
com uma enorme potencialidade de emprego e expansio que pode
influenciar, de forma decisiva, o local em que se encontra. Com esse
poder que hoje lhe é inerente, pergunta-se se ndo seria justo a mesma
arcar com um papel social pré-determinado pela comunidade. A empresa
moderna cada vez mais obtém para si fungdes antes inerentes ao Estado,
que perde parcela consideravel de sua soberania perante os possiveis
beneticios trazidos pela empresa, que detém um poder constantemente
intensificado perante a administragdo superior do pafs.”!

Ainda, h4 se ter que a fungio social da empresa, mesmo néo estando
expressa, é aplicada, pois o contrato e a propriedade estdo ligados com a
empresa e “desse entendimento por si s6 j4 seria possivel deduzir a fungao

19 SANTIAGO; CAMPELLO, op. cit., p. 121.

20 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. 6. ed. Tradugao de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de
Janeiro: Record. 2007. p. 34.

21  ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo; MICHELAN, Tafs Cristina de Camargo. Novos enfoques da
fungéo social da empresa numa economia globalizada. Revista de Direito Privado. v. 1, p. 387 — 395, dez.

2010. p. 389-390.
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social do contrato e da empresa, uma vez que se trata de institutos ligados

729

a circulagfio da propriedade™”.

Nessa linha Mamede vem assim tratar sobre o tema:

O principio da fungdo social da empresa é metanorma que tem essa
matriz, demandando seja considerado o interesse da sociedade,
organizada em Estado, sobre todas as atividades econdmicas, mesmo
sendo privadas e, destarte, submetida ao regime juridico privado.
Embora tenha finalidade imediata de remunerar o capital nela investido,
atendendo ao interesse de seu titular ou dos sécios do ente (sociedade)
que a titulariza, a atividade negocial atende igualmente ao restante
da sociedade.””

Dessa forma, visto a fungdo social da empresa, passa-se a fungio

solidéria, a qual, segundo Cardoso:

O principio da solidariedade, pois, antes de ser principio, orienta
o direito em um sentido de valor, revela que o reconhecimento da
dignidade é uma forma de preservagio da vida e da liberdade com
igualdade, e, se assim é, preceitos como justiga, ética e valor da pessoa
humana constituem a base fundamental para que o direito opere, de
fato, como fator de transformacgio social.®*

Nessa esteira, o principio da solidariedade foi incluido no ambito

do chamado estado social, passando a se preocupar com a coletividade,
no chamado bem comum de todos, prevalecendo esse sobre o individual,
visando sempre o direito maior que ¢é o da dignidade da pessoa humana®’.

Importante contribuigio acrescenta Souza Neto quando esclarece:

“[..] Socialidade: por esse principio, tem-se que o exercicio dos direitos
deve ser contextualizado mais num plano social, de respeito ao interesse

22

24

S}
=

SANTIAGO, Mariana Ribeiro; CAMPELLO, Livia Gaigher Bésio. Fungao social e solidaria da empresa
na dindmica da sociedade de consumo. Sczentia Iuris, Londrina, v. 20, n. 1, p.119-143, abr. 2016. DOI:
10.5433/2178-8189.2016v20n1p119. ISSN: 2178-8189. p. 128.

MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa e atuagdo empresarial. V. 1. 7. ed. Sao Paulo:
Atlas. 2013. p. 47.

CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade: a confirmagdo de um novo paradigma. Revista
Direito Mackenzie, v. 6,n. 1, p. 10-29. p. 14

GOMES, Daniela Vasconcellos. A evolugio do sistema do direito civil do individualismo a socialidade.

Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, ano 7, n. 27, p. 82-63, jul./set. 2006. p. 45.
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comum e geral, do que num plano meramente individual, considerado

apenas o interesse de seu titular. [..]™°.

As novas orientagdes da Constituigdo de 1988 e do Cédigo Civil
de 2002 trouxeram para o mundo juridico uma mudanga de paradigma,
colocando os direitos da sociedade - ou chamados coletivos - em primeiro
lugar, sempre acima do interesse do individuo, de forma que se impoe
a anélise antecipada de prejudicialidade de qualquer agdo - nessa linha
assumindo um papel de cooperagio -, visando uma responsabilidade social
e primando sempre pela igualdade substancial entre todos*".

Dessa maneira, Gama Bartholo:

Com a finalidade de consolidar a no¢do de fungiio social na seara
empresarial, garantindo-lhe a efetividade e a coercitividade inerentes
as normas juridicas, torna-se imprescindivel discernir seu conceito de
um outro igualmente em voga atualmente, que é o de responsabilidade
social, ainda desprovida esta, enquanto integragdo voluntaria
de preocupagdes sociais por uma empresa em suas operagdes, da
devida coercibilidade necessaria para a exigéncia de sua observancia.
Efetivamente, a responsabilidade social, expressido do que alguns
convencionam designar de cidadania empresarial, corresponde a uma
recente etapa de maior conscientizagio do empresariado no que diz
respeito aos problemas sociais e ao seu potencial papel na resolugdo dos
mesmos, principalmente em virtude da crescente falta de capacidade e
de credibilidade do Estado na busca da eliminagdo daqueles.*®

A tfungio solidéria é, portanto, uma orientadora do direito, pois busca
o reconhecimento da dignidade e da ética da pessoa humana, fornecendo
uma maior facilidade para que o direito opere em busca da transformacgéo
social, garantindo uma maior igualdade entre as pessoas®.

Com esse breve comentario sobre pontos importantes da empresa,
passa-se a tratar dos novos modelos empresarias criados com a globalizagio,
a saber, as empresas nos meios virtuais.

26 SOUZA NETO, Mello Jodo Baptista de. Direito civil: parte geral. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.20-21.
27 CARDOSO, op. cit., p. 12.

28 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO, Bruno Paiva. Fungio social da empresa. Revista
dos Tribunais, v. 2, p. 101 - 124, dez. 2010. p. 106-107.

29 CARDOSO, op. cit., p. 14.
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3 EMPRESAS E OS MEIOS VIRTUAIS

A globalizagio, ligada aos grandes fatos da histéria mundial,
criou uma nova sociedade, a cada dia mais evoluida, exigindo que a
informacao seja acessivel em tempo real, pois o imediatismo passou a
tomar conta das pessoas na constante correria do dia a dia.

Nio estamos em um mundo com os carros voando, porém sob os
efeitos da globalizacdo a sociedade evoluiu e muitos beneficios foram
alcancados com a chegada dessa nova era.

Na chamada sociedade da informagao ou, para os sociélogos, o
tempo da pés-modernidade ou “modernidade liquida,”® o ser humano
estd vivendo com um novo modelo de informagéo, ou seja, a chegada
dos novos meios de telecomunicacgio e o acesso facilitado a informacgio
permitem a criacdo de novas formas de exploragdo da atividade
econdmica, tanto para as empresas que criam as novas tecnologias,
como as que se utilizam dessa ferramenta para melhorar seus resultados
no mercado.

O primeiro passo para essa nova mudanga ocorreu com a difusio
da televisdo como meio de telecomunicag@o, a qual possibilitou ligar as
informagoes de um pafs ao outro.? Porém essa mudanga ficou muito
mais valiosa com a criagdo da internet que, segundo Scherkerkewitz, é:

[..] constituida por uma rede de computadores que estio conectados
por linhas telefénicas, fibra éticas, cabos submarinos, satélites
etc. e vinculam Universidades, Governos, empresas e milhoes de
pessoas, independentemente de fronteiras geograficas.*

Para Scherkerkewitz a internet surgiu para ser utilizada como
uma nova forma de comunicagdo entre militares americanos, para
funcionar mesmo sem que qualquer outro tipo de meio de comunicagio
estivesse presente’”, no entanto ganhou outros contornos.

30 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo as consequéncias humanas. Tradugdo de Marcus Prenchel. Rio de

Janeiro: Zahar. 1999.

31 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. 6. ed. Tradugio de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de
Janeiro: Record. 2007.

32 SCHERKERKEWITZ, Ivo Chaitz. Direito e Internet. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. p. 14.

33 Ibidem, p.15.
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E uma nova realidade foi langada, mudou o mundo, e a expressio
espago, que antes era vista como empecilho para contatar alguém do outro
lado do planeta, ja ndo existe mais, pois segundo Bauman, “as distancias
Jando importam, ao passo que a ideia de uma fronteira geogratica é cada

vez mais dificil de sustentar ao mundo real”.?*

Essas novas alteragdes também foram percebidas pelas empresas,
que passaram a se preocupar muito mais como esse novo terreno, muito
promissor e lucrativo.

Dessa forma, surgiram novas poténcias econémicas no ramo
da informatica, como a Microsoft, Apple, etc. Ainda brotaram as
empresas online ou que atuam pela frequéncia de rede como Facebook,
Google, Instagram, WhatsApp, Flickr e Yahoo. Empresas que fazem
fortunas operando nessa nova forma de fonte econémica trazida com
a globalizacdo.

Ademais, além dessas empresas, empresas de diferentes ramos
passaram a se aproveitar da mais nova e importante ferramenta do mercado,
ainternet, e aumentaram suas possibilidades de obtengo de lucro através
da criagdo de lojas virtuais, nas quais o consumidor pode comprar sem
sair de casa e com apenas um clique sobre o produto, mudando conceitos
anteriores do chamado “fio do bigode”, “preto no branco” e “contrato
assinado” para os contratos eletrdnicos.

Uma nova forma, ou ferramenta de negécio para a empresa que, se
usada com os cuidados da fungio social e solidaria, poderdo gerar muitos
lucros.

Para que exista a aplicag@o da fungo social e solidaria da empresa
no ambiente virtual da internet é preciso que as mesmas sigam as regras
existentes no ordenamento juridico. Dentre as quais se encontra a Lei
7.962/18, a qual trata, em seu artigo 1°, sobre as contragdes no comércio
eletronico, visando com que as empresas que atuam no ramo virtual fornegam
informagoes claras dos produtos e dos servigos, mantendo atendimento
facilitado ao consumidor e respeito ao direito de arrependimento.”

34 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo as consequéncias humanas. Tradugao de Marcus Prenchel. Rio de
Janeiro. Zahar. 1999. p. 19.

35 BRASIL. Decreto 7.962 de 15 de margo de 2013: Regulamenta a Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990,
para dispor sobre a contratagio no comércio eletrénico. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/

ccivil_08/_ato2011-2014/2013/decreto/d7962.htm>. Acesso em: 25 maio 2016.
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Outrossim, para que seja cumprida a fungio social da empresa
é necessario ela empresa atue com boa-fé, pois como Scherkerkewitz
destaca:

Como resultado das milhdes de possibilidades que a internet nos
abriu efetuamos compras sem conhecer o nosso parceiro comercial
quer no momento da contratagiio, quer ap6s a contratagio, quer apds
a contratacgao.

]

Sem confianga nio é possivel que se estabeleca qualquer contato entre
partes e o uso da Rede fica diminuido.*

Assim, cumpre a fungdo social a empresa que observa ordenamento
juridico, na medida em que a relagdo empresa/consumidor ja ndo é mais
vista apenas em um panorama individual, mas de forma coletiva, pois os
atos da empresa ndo podem ferir o anseio ou os direitos sociais.

No entanto, de nada adianta o cumprimento da fungdo social se
nenhuma dessas empresas se preocuparem com sua fungdo solidaria da
empresa, a qual, como esclarece Santiago e Capello:

[.. ultrapassa as raias da justi¢a comutativa, da igualdade formal,
pois projeta os principios da justiga distributiva e da justica social,
nio implicando apenas dever positivo do Estado acerca das politicas
publicas, mas, ainda, em deveres reciprocos entre os individuos, em prol
do objetivo comum, os quais propiciam a prépria dignidade individual.*

Atualmente para se tratar de empresa, imperioso se falar em
sustentabilidade e o seu tripé econdémico, social e ambiental.

Quanto a sustentabilidade, John a conceitua como: “[...] o principio
que assegura que nossas agdes de hoje ndo limitardo a gama de opgdes
econdmicas, sociais e ambientais disponiveis para as futuras geragdes”38.
Sustentabilidade econémica tem direta ligagdo com o desenvolvimento
sustentével, que segundo a Conferéncia Rio + 20 é o “[..] modelo que prevé a
integragdo entre economia, sociedade e meio ambiente. Em outras palavras,

36 SCHERKERKEWITZ, Ivo Chaitz. Direito e Internet. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. p. 37-38.
37 SANTIAGO, Mariana Ribeiro; CAMPELLO, Livia Gaigher Bésio. Fun¢do soliddria: a terceira dimensao
dos contratos. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7283518d47a05209>.

Acesso em: 20 maio 2016. p. 18.

38 ELKINGTON, Jonh. Sustentabilidade canibais com garfo e faca. Sdo Paulo: M. Books do Brasil. 2012. p. 52.
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é a nogdo de que o crescimento econdmico deve levar em consideragio a
inclusdo social e a prote¢io ambiental ™

Em linhas gerais, a sustentabilidade econdmica tem enfoque principal,

mas ndo exclusivo, no que tange a atuagdo das empresas, em trés pilares:
a sustentabilidade econoémica; social e ambiental.40

Na aplicagio desse tripé as empresas precisam se preocupar com

todos esses requisitos, sob pena de nfo cumprir com a fungdo solidaria
da empresa.

Como forma de melhor explicar a aplicagdo do tripé Jonh assim traz:

A atriz Brigitte Bardot foi mencionada como a segunda cidada francesa
mais famosa no mundo, depois do General de Gaulles. Sua contribuigo
para o pilar financeiro da industria de filmes, St. Tropez, e para a
prépria economia francesa durante décadas, é inquestionavel. Ela
também ganha em termos da questdo ambiental por participar de
campanhas pelos direitos dos animais.

Dois pilares se fizeram evidentes, mas ainda resta um. Este é o
problema. O simbolo sexual, que inspirou a imagem de Mariane, a
figura feminina que simboliza a Republica Francesa, sofreu a injustiga
de ter algumas de suas imagens retiradas da cidade e substituida por
outras inspiradas em Catherine Deneuve. Apesar de suas contribuigdes
econdmicas e ambientais, a visdo de Bardot sobre a imigragdo e o
seu apoio ao Partido Nacional de extrema direita foram posturas
que resultam na falta de apoio de seus defensores. Em resumo, a
dimensio da justica social a impediu de atingir um resultado vencedor
do ponto de vista das dimensdes que compdem os trés pilares da
sustentabilidade.*

Nessa linha, as empresas que atuam no ramo virtual devem também

se preocupar, além de observar a fungiio social - zelar pela aplicagdo
da legislagdo em favor de todos -, com a fungdo solidaria, cuidando da
sustentabilidade, através da protegdo ao super-endividamento, meio

39

40

41

RIO + 20. Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o desenvolvimento sustentdvel. Disponivel em: <http://www.
rio20.gov.br/clientes/rio20/rio20/sobre_a_rio_mais_20/desenvolvimento-sustentavel.html>. Acesso

em: 10 jun. 2015.
ELKINGTON, op. cit.
ELKINGTON, Jonh. Sustentabilidade canibais com garfo e faca. Sdo Paulo: M. Books do Brasil. 2012. p. 30.
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ambiente, das boas préticas e da preservacgido dos recursos naturais
disponiveis.

Ou seja, devem garantir que a sobrevivéncia da empresa nio coloque
em risco a qualidade de vida das futuras geragoes.

E nfo sé, através do pilar social, devem ainda visar a chamada
inclusdo social, garantindo uma melhor qualidade de vida a todos, néo
fazendo distingdes, fornecendo trabalho digno com o cumprimento das
normas vigentes.

Nessa linha Cardoso discorre: “Somente com base no reconhecimento
dos direitos do préximo que o ser humano podera fazer da sociedade um
ambiente propicio a justica e a seguranga, e, para tanto, o comportamento
de solidariedade é o caminho mais adequado™2.

Dessa forma, a empresa deve buscar sempre, tanto no meio fisico
como no meio virtual, desenvolver a sua fun¢io social e solidaria, visando
garantir que os contratos por ela realizados ndo afetem a coletividade
e que a sua existéncia seja pela busca de um correto desenvolvimento
econdmico, gerando empregos, reduzindo as desigualdades regionais,
trazendo uma valoragio ao trabalho e proporcionando uma vida digna
para as pessoas.

Ou, conforme Cardoso:
Em sendo assim, a solidariedade afirma um novo paradigma em que a
sociedade civil interage para a evolugdo dignificante da humanidade,
cabendo ao direito funcionalizar as a¢des individuais para o beneficio

social difuso das presentes e futuras geragdes.*’

Destarte, as empresas devem pensar em um bem futuro para as
outras geragdes, garantindo uma harmoniosa existéncia.

4 CONCLUSAO

O trabalho verificou as alteragdes trazidas pela globalizagio, que
mudou, e muito, os sistemas de comunicagdo no mundo apés a Segunda

42 CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade: a confirmagdo de um novo paradigma. Revista
DIREITO MACKENZIE, v. 6, n. 1, p. 10-29. p. 16.

43 Ibidem, p. 27.
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Guerra Mundial e a Revolugio Industrial, trazendo novas formas de
comunicagio, como a televisdo em um passado préximo, e a internet, hoje
tdo comum, cuja velocidade de sua expansio, ultrapassa os indices atingidos
pela televisio, uma vez que a substitui em muitos aspectos.

A internet liga milhdes de pessoas no planeta terra, fazendo com
que a noticia chegue em apenas um clique, e as compras feitas no “fio do
bigode”, “preto no branco” sdo feitas ao pressionar um botio, mudando-se
por completo o comportamento das empresas que aderiram a essa nova
expectativa.

Analisou, ainda, uma breve evolugido da empresa, desde o direito
comercial até a teoria da empresa que, com as grandes mudangas inseridas
pela Constituigdo Federal de 1988 e o Cédigo Civil de 2002, adotou um
novo conceito para a teoria da empresa.

Nessa nova etapa, que incluiu os principios da fungio social e solidaria
da empresa, base para a estruturagfio e desenvolvimento da atividade
empresarial, as empresas ndo podem mais ficar restritas aos interesses de
seus socios, pois todos os contratos celebrados, bem como seu direito de
propriedade devem ater-se a fungdo social, ndo podendo lesar a coletividade
em beneficios de seus s6cios.

A fungio solidéria, por seu turno, impde que a empresa hio se
preocupe mais apenas com os seus lucros, mas passe a se preocupar
com as mudangas ocasionadas no mundo por suas agdes, visando o bem
coletivo, evitando um desgaste para as futuras geragdes com suas atitudes
desenfreadas.

Ademais, demonstrou-se que as empresas virtuais vem mudando
gradativamente a forma de atuar, conectando pessoas e exigindo maior
qualificagdo de mao de obra de seus empregados.

Conclui-se, portanto, que o mundo vive sob nova forma organizacional,
ou um novo formato de sociedade, a da informagio, que esta conectada
a todos os cantos do planeta e oportuniza as empresas no Brasil e no
mundo, sejam as que fornecem servigos, sejam as que fornecem produtos
na rede a aproveitar a facilidade do consumo em apenas um clique, mas
que, no entanto, devem se ater as legislagdes — v.g. Decreto Lei 7.962/13,
que regula o comércio eletronico, e a Lei 12.965/14, mais conhecida como
Marco Civil da Internet - que tenta se adequar a rapida evolugio que a
internet produz.



186 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 17, n. 01. 169-188, jan./mar. 2018

REFERENCIAS

ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo; MICHELAN, Tais Cristina de
Camargo. Novos enfoques da fungio social da empresa numa economia
globalizada. Revista de Direito Privado, v. 1 p. 387 — 395, dez. 2010.

BARBOSA, Alexandre de Freitas. O mundo globalizado. 5. ed. Sdo Paulo:
Contexto. 2015.

BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo as consequéncias humanas. Tradugdo de
Marcus Prenchel. Rio de Janeiro: Zahar. 1999.

BRASIL. Decreto 7.962 de 15 de margo de 2013: Regulamenta a Lei n®8.078,
de 11 de setembro de 1990, para dispor sobre a contratagio no comércio
eletrénico. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/_ato2011-
2014/2018/decreto/d7962.htm>. Acesso em: 25 maio 2016.

CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade: a confirmagio de um
novo paradigma. Revista DIREITO MACKENZIE, v. 6, n. 1. p. 10-29, 2012.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. V. 1.
12. ed. revisada e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva. 2008.

ELKINGTON, Jonh. Sustentabilidade canibais com garfo e faca. Sao Paulo: M.
Books do Brasil, 2012.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO, Bruno Paiva. Fungéo
social da empresa. Revista dos Tribunais. v. 2, p. 101 - 124, dez. 2010.

GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. 6. ed. Tradugdo de Maria Luiza X.
de A. Borges. Rio de Janeiro; Record, 2007.

GOMES, Daniela Vasconcellos, A evolugio do sistema do direito civil do
individualismo a socialidade. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, ano 7, n.
27, p. 82-63, jul./set. 2006.

MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa e atuagio
empresarial. v. 1, 7. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2013.

MARTINS, Fran. Curso de diretto comercial: empresa comercial, empresarios
individuais, microempresas, sociedades comerciais, fundo de comércio. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.



Heitor Henrique Possagnoli
Allan César de Arruda Correio 187

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Crvil
Comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013.

PAESANTI, Liliana Minardi. O direito na sociedade da informagdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2007.

PAESANTI, Liliana Minardi. O direito na sociedade da informagao I1. Sdo Paulo:
Atlas. 2009.

SANTIAGO, Mariana Ribeiro; CAMPELLO, Livia Gaigher Bésio.
Fungéo social e soliddria da empresa na dindmica da sociedade de
consumo. Sczentia Iurts, Londrina, v. 20, n. 1, p.119-143, abr. 2016. DOI:
10.5433/2178—8189.2016V20n1p119. ISSN: 2178-8189.

SANTIAGO, Mariana Ribeiro; CAMPELLO, Livia Gaigher Bésio. Fungdo
soliddria: a terceira dimensio dos contratos. Disponivel em: <http://www.
publicadireito.com.br/artigos/?cod=72838518d47a05a09>. Acesso em: 20 maio
2016.

SCHERKERKEWITZ, Ivo Chaitz. Direito e Internet. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais. 2014

SOLA, Diogo Diniz Lopes. Globaliza¢do e a crise do estado moderno:
perspectivas e desafios do desenvolvimento sustentavel. Curitiba: Jurua. 2015.

SOUZA NETO, Mello Jodo Baptista de. Dzreito civil: parte geral. 6. ed. Sdo
Paulo: Atlas, p. 20-21, 2007.

TADDEI, Marcelo Gazzi. O direito comercial e novo cédigo civil brasiletro.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/3004/0-direito-comercial-e-o-
novo-codigo-civil-brasileiro>. Acesso em: 27 maio 2016.

WALD, Arnoldo. Novas perspectivas da empresa - (vistas por um advogado).
Revista Tributdria e de Finangas Piblicas, v. 1 p. 39/50, dez. 2010.






RECEBIDO EM: 19/05/2017
APROVADO EM: 17/08/2017

LAVAGEM DE CAPITAIS: REFLEXOES
ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE DOS
ARTIGOS 2°, §2° E 17-D DA LEI N° 9.613/98

MONEY LAUNDERING: REFLECTIONS ON THE CONSTITUTIONALITY
OF ARTICLES 2° §2° AND 17-D OF LAW N° 9.613/98

Jordan Tomazelli Lemos
Bacharelando em Direito pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES)

Margareth Vetis Zaganelli

Doutora em Direito (UFMG). Mestre em Educagio (UFES). Estigio Pos-
doutoral na Universita degli Studi di Milano-Bicocca (UNIMIB) e na Alma Mater
Studiorum Universita di Bologna(UNIBO). Professora Titular da Universidade
Federal do Espirito Santo (UFES)

SUMARIO: Introdugio; 1 Influéncia internacional
na produgio legiferante brasileira sobre lavagem
de capitais; 2 Lavagem de Dinheiro; 8 Fases que
integram o processo de Lavagem de Capitais; 4
Finalidade da Lei n° 9.6138/98; 5 Bens juridicos
tutelados; 6 Aspectos processuais (in)constitucionais;




190 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 17, n. 01. 189-210, jan./mar. 2018

6.1 (Im)possibilidade da suspensdo do processo
envolvendo crime de Lavagem de Capitais; 6.2
Afastamento do servidor publico de suas fungdes;
7 Consideragdes Finais; Referéncias.

RESUMO: O presente artigo busca reflexdes acerca da constitucionalidade
de normas que integram a Lei de Lavagem de Capitais (Lei n® 9.613/98):
art. 2°, §2° que trata da impossibilidade de suspensio do processo em
caso de auséncia do réu nos termos do artigo 366 do CPP ¢; art. 17-D,
que prescreve o imediato afastamento do servidor puablico indiciado por
crime de lavagem de dinheiro. Por meio de metodologia qualitativa,
utilizando pesquisa bibliografica, aborda, inicialmente o tipo legal do
crime de lavagem de capitais, bem como a finalidade e os bens juridicos
tutelados pela Lei n® 9.613/98. A seguir, descreve os aspectos processuais
envolvendo o referido diploma legal. O trabalho busca ressaltar a opgao
do legislador em dar preferéncia a bens juridicos coletivos em abstrato,
mitigando certos direitos e garantias individuais do processo penal
consagrados na Carta Magna.

PALAVRAS-CHAVE: Lavagem de Capitais. Processo Penal. Ampla
Defesa. Presungio de Inocéncia. Servidor Publico. (In)Constitucionalidade.

ABSTRACT: This study reflects upon the constitutionality of norms
of the Capital Laundering Law (Law n° 9.613/98): art. 2°, §2°, which
deals with the impossibility of suspension of proceedings in the absence
of the defendant in terms of article 366 of the CPP; art. 17-D, which
prescribes the immediate dismissal of the civil servant charged for
the money laundering crime. By using qualitative methodology with
a bibliographical approach, the study aims at covering, initially, the
legal type of capital laundering crime, as well as the purpose and
legal goods protected by Law n® 9.613/98. As follows, it describes the
procedural aspects involving the aforementioned legislation. The study
seeks to emphasize the legislator’s preference in giving legal collective
goods in abstract, mitigating certain individual rights and guarantees
in the criminal process secured by the Constitution.

KEY WORDS: Money Laundering. Criminal Procedure. Wide Defense.
Innocence Presumption. Civil Servant. (In)Constitutionality.
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INTRODUGAO

A conduta criminalizada pela Lei n° 9.613/98 j4 é conhecida hé décadas
pelas autoridades publicas, inclusive de ambito internacional, haja vista ser
a expressdo “lavagem de dinheiro” originéria dos Estados Unidos (money
laundering), onde historiadores relatam existir, desde a década de 1920, gangsters
que se utilizavam de lavanderias na cidade de Chicago para despistar a origem
ilicita do dinheiro, buscando justificar a natureza criminosa do montante
arrecadado com a venda ilegal de drogas e bebidas.'

Mesmo que o iter criminis de tal atividade ilicita j4 seja amplamente
combatido pelo Estado, a forma como tal combate se dd no Brasil ainda gera
inimeros debates perante a sociedade, isto por que, se de um lado tem-se a
necessidade em punir o agente que pratica um crime de ampla repercussio na
comunidade, por outro lado, tem-se um modelo de persecugio penal limitado
pela garantia aos direitos individuais previstos na Carta Constitucional de 1988.

Partindo desse didlogo entre a necessidade de punigio e o respeito
aos preceitos constitucionais, o presente estudo, por meio de metodologia
qualitativa, com base em pesquisa bibliografica, analisard se o legislador, ao
prever nos arts. 2°, §2° e 17-D o modo pela qual a a¢o penal envolvendo o
crime de lavagem de capitais se desenvolve, respeitou ou nio as limitagdes
impostas pelos principios da ampla defesa e da presungio de inocéncia.

1 INFLUENCIA INTERNACIONAL NA PRODUQAO LEGIFERANTE BRA-
SILEIRA SOBRE LAVAGEM DE CAPITAIS

A criagdo de normas geralmente é precedida por um estudo
aprofundado dos fatos no plano fenoménico aptos a implicarem em
consequéncias juridicas, analisando-se a maneira mais adequada a regular
o comportamento social.

O nascimento da Lei n® 9.913/98 ndo se deu de forma diversa: a
partir de experiéncias internacionais, o legislador ordinario internalizou
praticas que ja vinham sendo aplicadas em diversos paises, objetivando o
combate a lavagem desenfreada de capitais.

Em 1991, o entéo Presidente da Reptblica, Fernando Collor, através
do Decreto n® 154, promulgou a Convengdo de Viena de 1988 (Convengao
das Nagoes Unidas contra o Tréfico Ilicito de Entorpecentes e Substancias

1 STESSENS, Guy. Money/laundering. A new international law enforcement model. Cambridge:
Cambridge Studies in international and Comparative Law, 2000. p. 82-83.
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Psicotrépicas), encontro internacional que, ratificado e aprimorado
posteriormente pela Convengdo de Palermo em 1999 (Convengido das
Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional), objetivou a
cooperagio entre os Estados membros participantes para desestimular, por
meio de sangdes penais, a vantagem auferida por organizagdes criminosas
com os ganhos decorrentes de atividades ilegais.

Tais Convengdes foram essenciais para que os membros participantes
reconhecessem o cardter prejudicial para o mercado financeiro causado
pela inser¢do de valores de origem inidonea, ato que, se praticado por
grandes corporagdes, enseja em desequilibrio nas relagdes econémicas
internas dos Estados.

Também fora criado em 1989 o Grupo de Agdo Financeira sobre
Lavagem de Dinheiro (GAFI), ou Financial Action Task Force on Money
Laundering (FATF), que, inicialmente composto por Estados Unidos,
Franga, Reino Unido, Alemanha, Italia, Japdo e Canad4, busca a troca de
informagoes e o aprimoramento das técnicas aptas a repressio da ocultagio
de bens e valores provenientes de atividades criminosas.”

Os esforgos internacionais também mostraram interesse em apontar
certas cautelas a serem imprimidas por institui¢des financeiras para que,
a partir de um controle de movimentagio orgamentdria, fosse possivel
rastrear valores suspeitos de terem sido auferidos de operagdes ilicitas.

Acerca de produgiio interna, os Estados Unidos aprovou em 1986
norma que instituiu a lavagem de dinheiro como crime autbnomo. Assim
expoe André Callegari:

[.J a intengdo do Congresso americano ao criar a lei foi justamente
combater as brechas legais do sistema antecedente. Por isso, em
todas as condutas descritas na se¢do 1.956 nio hé a previsio de valor
minimo das operagdes ou dos bens, permitindo a persecugio penal
sem a necessidade do estabelecimento de valor minimo da operagio
realizada. Ademais, a lei americana penaliza a tentativa com o mesmo
peso da consumago.’

2 The Financial Action Task Force. Who we are/ What we do. Disponivel em: <http://www.fatf-gafi.org/
about/>. Acesso em: maio 2017.

3 CALLEGARI, André Lufis. Lavagem de dinheiro. Sao Paulo: Atlas, 2014 p. 70.
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Assim, buscando seguir recomendagdes apostas por érgios
internacionais®, e, inspirado na legislagdo americana, surgiu em 03 de
marco de 1998, sob coordenacio do entdo Ministro da Justi¢a Nelson
Jobim, a Lei n°® 9.613, que seria posteriormente alterada pela Lei n°
12.683/12.

2 LAVAGEM DE DINHEIRO

Conceitua-se a lavagem de capitais como uma complexidade de
operagdes que visam ocultar/dissimular a origem ilicita de produtos de
crime, para que tais bens e valores possam ser novamente inseridos no
sistema financeiro nacional, desta vez, com caréter licito. E por isso que
uma vez enquadrado o agente na conduta tipificada pelo caput do art. 1°
da lei em estudo’, sujeito estard a pena de reclusdo que varia de 8 a 10
anos, e multa.

Ao abordar o tema, o Conselho de Controle de Atividades Financeira
(COAF), 6rgio vinculado ao Ministério da IFazenda, descreve:

O crime de lavagem de dinheiro caracteriza-se por um conjunto de
operagdes comerciais ou financeiras que buscam a incorporagdo na
economia de cada pafs, de modo transitério ou permanente, de recursos,
bens e valores de origem ilicita e que se desenvolvem por meio de um
processo dindmico que envolve, teoricamente, trés fases independentes
que, com frequéncia, ocorrem simultaneamente.®

Ja na defini¢do de Marco de Barros:

Lavagem é o método pelo qual uma ou mais pessoas, ou uma ou
mais organizagdes criminosas, processam os ganhos financeiros ou
patrimoniais obtidos com determinadas atividades ilicitas. Sendo
assim, lavagem de capitais consiste na operagdo financeira ou transagio
comercial que visa ocultar ou dissimular a incorporagio, transitdria ou
permanente, na economia ou no sistema financeiro do pais, de bens,

4 Ttens 5, 6 e 7 da Exposigdo de motivos n® 692, de 18 de dezembro de 1996. Disponivel em: <https://
www.coaf.fazenda.gov.br/conteudo/sobre-lavagem-de-dinheiro-1/exposicao-de-motivos-da-lei-9.613>.
Acesso em: maio 2017.

S

Art. 1% Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao, disposi¢do, movimentagéo ou propriedade
de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragio penal.

6 Conselho de Controle de Atividades Financeiras. Lavagem de Dinheiro. Disponivel em: <http://www.coaf.
fazenda.gov.br/menu/pld-ft/sobre-a-lavagem-de-dinheiro>. Acesso em: nov. 2016.
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direitos ou valores que, direta ou indiretamente, sdo resultado de
outros crimes, e a cujo produto ilicito se pretende dar licita aparéncia.’

Verifica-se que o legislador patrio buscou criminalizar uma conduta
que é o meio pela qual um agente criminoso aufere tranquilamente os
beneficios de sua infragio penal, sendo objetivo do infrator financiar futuras
atividades ilicitas ou gozar do que o sistema consumerista proporciona.

3 FASES QUE INTEGRAM O PROCESSO DE LAVAGEM DE CAPITAIS

Sobre o tema, segue transcrigdo de ligio do COAF acerca das trés
fases destinadas ao éxito da lavagem de capitais:

1. Colocagio — a primeira etapa do processo é a colocagio do
dinheiro no sistema econdémico. Objetivando ocultar sua origem,
o criminoso procura movimentar o dinheiro em paises com regras
mais permissivas e naqueles que possuem um sistema financeiro
liberal. A colocagio se efetua por meio de depésitos, compra de
instrumentos negocidveis ou compra de bens. Para dificultar a
identificagdo da procedéncia do dinheiro, os criminosos aplicam
técnicas sofisticadas e cada vez mais dindmicas, tais como o
fracionamento dos valores que transitam pelo sistema financeiro
e a utiliza¢do de estabelecimentos comerciais que usualmente
trabalham com dinheiro em espécie.

2. Ocultagio — a segunda etapa do processo consiste em dificultar o
rastreamento contabil dos recursos ilicitos. O objetivo é quebrar
a cadeia de evidéncias ante a possibilidade da realizagio de
investigagdes sobre a origem do dinheiro. Os criminosos buscam
movimenta-lo de forma eletrénica, transferindo os ativos para
contas andnimas — preferencialmente, em paises amparados
por lei de sigilo bancério — ou realizando depésitos em contas
abertas em nome de “laranjas” ou utilizando empresas ficticias
ou de fachada.

3. Integragdo — nesta Gltima etapa, os ativos sdo incorporados
formalmente ao sistema econdmico. As organizagdes criminosas
buscam investir em empreendimentos que facilitem suas
atividades — podendo tais sociedades prestarem servigos entre

7 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigagdes civis correlatas: com comentarios, artigo por
artigo a Lei n® 9.6138/98. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 47.



Jordan Tomazelli Lemos
Margareth Vetis Zaganelli 195

si. Uma vez formada a cadeia, torna-se cada vez mais facil
legitimar o dinheiro ilegal.®

Verifica-se entdo que, primeiro busca o agente criminoso afastar o
produto do crime da localidade onde se originou o ilicito, apds perfaz uma
série de operagdes financeiras visando ocultar das autoridades publicas
os referidos bens e valores (compra e venda de agdes em bolsa de valores,
remessa para parafsos fiscais, etc.), caracterizando-se aqui a efetiva
dissimulagédo do caréater ilicito que envolvia o bem. Por fim, reintegra ao
mercado nacional o capital, desta vez ja com aparéncia idénea, sendo que
nesta fase, em razao do dificil rastreamento da origem ilicita, sdo minimas
as chances de o poder estatal ter sucesso na recuperagio dos valores.

Destaca-se ainda que a consumagao do delito de lavagem de capitais,
J& que se trata de um crime de ac¢do miultipla®, independe da execugio
integral destas trés fases, sendo o agente punido ainda que participe de
apenas uma das etapas. O que se exige, é que o designio do transgressor
seja pela reintegragdo do valor de origem dissimulada no sistema financeiro,
lembrando ainda que a conclusio de todo o processo é entendida como
mero exaurimento do crime em estudo.

4 FINALIDADE DA LEI N° 9.613/98

Para que se possa analisar as problematicas envolvendo a lei que
criminaliza a lavagem de dinheiro, deve-se abordar a razdo pela qual tal
legislacdo fora desenvolvida.

Conforme explica a doutrina, tal imperativo normativo surgiu
objetivando desestimular as grandes atividades ilicitas, evitando que os
grupos criminosos tirassem proveito do produto obtido mediante infracdo
penal.

Renato Brasileiro assim explica o contexto histérico:

Conscientes de que o trafico ilicito gera consideraveis rendimentos
financeiros e grandes fortunas que permitem s organizagdes criminosas
transnacionais invadir, contaminar e corromper as estruturas da
Administragio Publica, as atividades comerciais e financeiras licitas e a

8  Conselho de Controle de Atividades Financeiras. Fases da Lavagem de Dinheiro. Disponivel em: <http://
www.coaf.fazenda.gov.br/links-externos/fases-da-lavagem-de-dinheiro>. Acesso em: nov. 2016.

9  BADARO, Gustavo. Lavagem de dinheiro: o conceito de produto indireto da infragdo penal antecedente
no crime de lavagem de dinheiro. Revista dos Tribunais, v. 967/2016, p. 73/93, maio 2016. p. 2.
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sociedade em todos os seus niveis, decidiu-se privar as pessoas dedicadas
ao trafico de drogas do produto de suas atividades criminosas e eliminar,
pois, o principal incentivo a essa atividade. [...] a criminalizagdo da
lavagem de capitais surge, entio, como importante meio de se controlar
os fluxos financeiros provenientes daquela atividade ilicita."

Nesse mesmo sentido, Cezar Bitencourt e Luciana Monteiro entendem
que “por meio dessa previsdo legal pretendeu-se abarcar todas as etapas
do processo de lavagem de dinheiro, atendendo, assim, as recomendagdes
internacionais para o efetivo combate a esse fenémeno criminoso.”"

Surge entdo uma reprimenda estatal visando o proveito do crime,
criminalizando a conduta de quem ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizagdo, disposigdo, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragfo penal.

5 BENS JURIDICOS TUTELADOS

Exposto o escopo legislativo, faz-se necesséria a analise dos bens
juridicos tutelados pela Lei de Lavagem de Capitais para que seja feita
uma comparagio com os direitos individuais mitigados, onde a justificativa
para tal supressdo, segundo pode-se extrair da Exposi¢do de Motivos
692/Ministério da Justiga, estd na prevaléncia dos bens juridicos a seguir
demonstrados.

Uma primeira corrente doutrindria, hoje minoritdria, mas que
surgiu num momento em que os crimes antecedentes da lavagem de
capitais possufam um rol taxativo, prega que o bem juridico infringido
pela lavagem de dinheiro seria o préprio bem juridico ofendido na pritica
do crime que originou o produto ilicito, ou seja, estd-se aqui diante de uma
necessaria remissdo. Por exemplo, sendo o ilicito antecedente o trafico
de entorpecentes, uma suposta lavagem de capitais estaria infringindo a
prépria Satde Publica.

Outra posi¢do defende que o bem juridico tutelado pela lei em
analise seria a Administragdo da Justica, isto porque a pratica de lavar
dinheiro torna ainda mais dificil a tarefa estatal de recuperar o produto
oriundo de atividade criminosa, sendo uma afronta direta aos preceitos

10 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao Criminal Especial Comentada. 3. ed. revisada, atualizada e
ampliada. Salvador: JusPodvm, 2015. p. 286.

11 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Lavagem De Dinheiro Segundo A
Legislagdo Atualizada. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 102, p. 163/220, p. 10, maio/jun. 2013.
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sociais. Defensor desta corrente, aduz Roberto Podval que “o crime de
lavagem seria uma espécie de favorecimento real, criada para proteger a
administragio da Justiga, que se encontra incapaz de punir os responsaveis
pelos crimes antecedentes, em razdo do auxilio prestado aos criminosos.”*

J4 a corrente majoritaria defende que o bem juridico tutelado seria a
Ordem Econdmico-Financeira, tendo em vista que haveria uma deslealdade
entre empresas que agem de acordo com os ditames legais e empresas
que se valem de capitais oriundos de atividades ilicitas para fomentar suas
performances no mercado.

Este posicionamento é assim explicado por Renato Brasileiro:

[.] funciona a lavagem como obstaculo a atragdo de capital estrangeiro,
afetando o equilibrio do mercado, a livre concorréncia, as relagdes de
consumo, a transparéncia, o acimulo e o reinvestimento de capital
sem lastro em atividades produtivas ou financeiras licitas, turbando o
funcionamento da economia formal e o equilibrio entre seus operadores.
Representa, enfim, um elemento de desestabilizagdo econoémica.'”?

Ainda que majoritéria, tal corrente doutrindria nio escapa as criticas,
pois admitir que o bem juridico tutelado é a Ordem Econémico-Financeira
¢é presumir que todo o capital ilicito cuja origem fora dissimulada sera
destinado as negociagdes empresarias, novamente aponta Roberto Podval
que “para tanto, seria necessario que se fizesse um juizo de ‘adivinhagio”
necessariamente, partir-se-ia da premissa (nem sempre verdadeira) de
que o dinheiro fruto da lavagem ira efetivamente alterar a circulago dos
bens no mercado.”*

Uma quarta corrente defende que haveria uma pluriofensividade a
bens juridicos.'” Haveria casos em que se buscaria tutelar a Administragdo
da Justica e o bem juridico a ser tutelado no crime antecedente ou estar-se-ia

12 PODVAL, Roberto. O Bem Juridico do Delito de Lavagem de Dinheiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 24, p. 209 - 222, out./dez. 1998. Doutrinas Essenciais de Direito Penal Econémico e da
Empresa, v. 4, p. 1023 — 1041, Jul. 2011. p. 7-8.

13 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 3. ed. revisada, atualizada e
ampliada — Salvador: JusPodvm, 2015. p. 295.

14 PODVAL, Roberto. O Bem Juridico do Delito de Lavagem de Dinheiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 24, p. 209 - 222, out./dez. 1998. Doutrinas Essenciais de Direito Penal Econdmico e da Empresa,
V. 4, p. 1028/1041, jul. 2011. p. 5.

15 FRANCO, Alberto Silva et ai. Leis penats especiais e sua interpretagdo jurisprudencial. v. 1, Sao Paulo: RT,
2001. p. 2099.



198 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 17, n. 01. 189-210, jan./mar. 2018

perquirindo a protegdo a Ordem Econémico-Financeira e a Administragido
da Justiga, dentre outras combinagdes possiveis.

Seguindo tal entendimento, segue lavra de Guilherme Nucci:

O objeto juridico é complexo, envolvendo a ordem econdmica, o sistema
financeiro, a ordem tributdria, a paz publica e a administragio da
Justiga. Quem oculta o dinheiro proveniente, por exemplo, da extorsdo
mediante sequestro ou converte tal montante em ativo licito, por
operacdes financeiras, acaba impedindo o Estado de descobrir o destino
dos bens, valores e direitos origindrios das infragdes antecedentes (por
vezes, impossibilita, até mesmo, que o Estado descubra a materialidade e
a autoria dos delitos precedentes), mas, também, impede o recolhimento
de tributo sobre valores ocultos, pode afetar o sistema financeiro,
quando h4 evaséo de divisas de maneira camutlada, promove, por vezes,
a formagio de grupos econdmicos mais fortes que outros, justamente
por serem abastecidos por dinheiro de origem ilicita, perturbando a
economia, além de instigar a formagio de organizagdes criminosas,
pelo ganho ficil, lesando a paz publica.'

Vé-se que independente da corrente adotada, os bens juridicos se
referem a uma coletividade, onde a sociedade estaria sendo afetada por
uma conduta de camuflar a origem ilicita de certos valores ou bens.

E com esta premissa que serd analisado se realmente é necessario
suprimir certas garantias individuais em prol de uma persecugdo penal
sem a observéncia de certos preceitos constitucionais.

6 ASPECTOS PROCESSUALIS (IN)CONSTITUCIONAIS

Chega-se a0 momento em que se deve extrair do texto legal as
disposigdes que segundo majoritdria doutrina, afrontam diretamente a
Constituigdo Federal. Sdo prescrigdes que atingem a direitos e garantias
fundamentais.

Pode-se observar que o contetido material da Lei de Lavagem
de Capitais busca tutelar situagdes em que, principalmente, grandes
organizagdes criminosas se valem de atividades complexas para ocultar
a origem ilicita de certos bens e capitais, buscando reintegrar os valores
com cardter licito, ja dissimulado, para o mercado financeiro nacional.

16 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penats e processuais penais. 8. ed. revisada, atualizada e ampliada, v. 2,
Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 453-454.
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Tal razdo de ser da norma, em nada afronta as garantias ja
conquistadas e postuladas no direito brasileiro. O que realmente é objeto de
critica no presente estudo, é o aspecto processual que envolve a persecugdo
penal e consequente punigio daqueles que sdo enquadrados como infratores
as disposigdes previstas na Lei n° 9.618/98.

Deve-se ter em mente a premissa que o processo penal brasileiro
segue as diretrizes firmadas pelos direitos fundamentais, base para
interpretacio das normas infraconstitucionais, prevalecendo assim, os
postulados essenciais para um ordenamento juridico atrelado a um Estado
Democratico de Direito: proibi¢do do excesso e maxima efetividade dos
direitos fundamentais."”

Conforme regramento encontrado no Cédigo de Processo Penal
patrio, o procedimento a ser instaurado para apuragio de crimes envolvendo
lavagem de dinheiro sera o ordindrio*, haja vista ser a conduta punida com
pena méaxima abstrata superior a 4 anos de reclusdo (art. 394, §1°, I do CPP").

Verifica-se entdo que as etapas a serem seguidas no rito processual
sdo: a) oferecimento da dentncia; b) juizo de admissibilidade da exordial
(rejeigdo ou recebimento); c) citagdo do acusado em caso de recebimento da
peca acusatéria; d) apresentacdo de resposta a acusagdo; e) possibilidade de
absolvi¢do sumaria; f) designagio de audiéncia de instrugéo e julgamento.*

Primeira adversidade surge no item “a” retro, onde sera questionada
situa¢do que antecede o oferecimento da dentincia, quando o indiciado é
servidor publico. Outra problematica esta presente no item “c”, cuja andlise
serd melhor desenvolvida a seguir.

6.1 (IM)POSSIBILIDADE DA SUSPENSAO DO PROCESSO ENVOLVENDO
CRIME DE LAVAGEM DE CAPITAIS

O art. 2°, §2° da Lei n° 9.613/98 dispde que em crimes envolvendo
lavagem de capitais ndo sera aplicado o regramento previsto no art. 366

17 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 9. ed. revisada e atualizada, Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 32.

18 Art. 2° I da Lein® 9.618/98: o processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei obedecem as disposi¢des
relativas ao procedimento comum dos crimes punidos com reclusdo, da competéncia do juiz singular.

19 Art. 394: O procedimento serd comum ou especial. §10: O procedimento comum ser4 ordinario, sumario
ou sumarissimo. I - ordindrio, quando tiver por objeto crime cuja sangfo maxima cominada for igual ou
superior a 4 (quatro) anos de pena privativa de liberdade.

20 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagio Criminal Especial Comentada. 3. ed. atualizada e ampliada,
Salvador: JusPodvm, 2015, p. 351.
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do Cédigo de Processo Penal, havendo o regular curso do processo ainda
que o réu nio comparega nem constitua patrono.”'

Inaugurando a critica ao dispositivo retro, expde Luiz Flavio Gomes:

A proibigdo contida no art. 2°, §2° de ndo aplicagdo do art. 366 do
CPP para os crimes de lavagem de bens é absurda e inconstitucional
[..]. Dainconstitucionalidade da proibigdo: cuida referido artigo (366),
como sabemos, da suspensdo do processo decorrente da citagido por
edital, desde que o acusado desaparecido nio comparega nem constitua
advogado. A garantia de ser informado o acusado do inteiro teor
da pega acusatéria é impostergavel (v. Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, art. 8°, que tem status constitucional, por forga
do art. 5°, §2° da CF). Todos tém esse direito. Faz parte da ampla
defesa. £ garantia constitucional, logo, integra a parte rigida do
principio do devido processo penal. Nio pode, em consequéncia, ser
suprimida pelo legislador infraconstitucional. Conclusio: o art. 2°, §2,
da Lei n® 9.618/98 é mais um exemplo de lei que é um “néo-direito”, de
desconhecimento total do legislador dos seus limites. Ganhou vigéncia
com sua publicagdo, mas ndo possui validez (v. Ferrajoli, “Diritto e
Ragione”). Nio é juridicamente valido. E um nada juridico.*

O citado art. 366 do CPP regra em sua primeira parte que ficara
suspenso o processo e o prazo prescricional se o acusado, citado por edital,
nfo constituir defesa técnica nem se fazer presente nos autos.*

Verifica-se uma cumulagio de requisitos para que possa ser suspenso
o processo penal. Primeiramente, deve o acusado, que ja ndo foi encontrado
- o que difere de estar se furtando da comunicagio do Oficial de Justiga
- para sua respectiva citagdo pessoal, ter sido citado por edital, o que
configura uma ciéncia ficta no ordenamento patrio. Apés, é condicionado o
ndo comparecimento do réu nos autos, ndo havendo também a constitui¢do
de advogado para representéd-lo tecnicamente.

Acerca da importancia de tal dispositivo legal, segue lavra de
Eugénio Pacelli:

21  Art. 2° § 20: No processo por crime previsto nesta Lei, ndo se aplica o disposto no art. 366 do Decreto-Lei n°
8.689, de 8 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), devendo o acusado que ndo comparecer nem constituir
advogado ser citado por edital, prosseguindo o feito até o julgamento, com a nomeagio de defensor dativo.

22 GOMES, Luiz Flavio: CERVINI, Raul. Crime Organizado. Enfoque criminoldgico, juridico (Lei 9.084/95) e
politica criminal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1997. p. 857.

23 Art. 366: Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo suspensos o
processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a produgéo antecipada das provas
consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312.
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Construida em bases totalmente distintas, e ja sob o pressuposto da
ineficacia prética de toda citagdo ficta, a regra trazida pela Lei n® 9.271/96
é inteiramente mais benéfica que a anterior. E assim é porque exige a
efetiva participagio do acusado no processo, redimensionando o principio
da ampla defesa, de pouquissima valia (ou quase nenhuma) nos processos
de réus citados por edital. Na sua maioria, a defesa dativa exercita em
tais processos quase nunca passou do simples comparecimento aos atos
instrutérios, sem uma contribuic¢do efetiva a causa defensiva.**

Verifica-se ndo haver razdo 16gica para ser inviabilizada a aplicagio
do art. 366 do CPP em crimes envolvendo a lavagem de capitais, isto porque,
conforme j4 referenciado, haveria supressio ao direito a ampla defesa do
réu, impossibilitando-o de apresentar sua versdo sobre os fatos, ou seja,
o parédgrafo 2° do art. 2° da Lei n° 9.613/98 ¢é clara afronta ao art. 5°, LV
da Constitui¢do Federal®’, garantia considerada como internalizagdo do
disposto no art. 8°% §2° da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(1969) e imprescindivel em qualquer processo.

Este direito fundamental garante que o réu possa, mediante meios
adequados, argumentar e ver seus argumentos apreciados pelo juizo, é uma
manifestagdo sobre os elementos faticos e juridicos que sdo objeto da respectiva
agio penal.*® Nota-se que a ampla defesa se materializa ndo s6 com a defesa
técnica, mas também com a presenga do acusado em todos os atos processuais.

E ainda ndo persiste o argumento trazido no item 63 da EExposigao
de Motivos 692/Ministério da Justi¢a, aduzindo o legislador que a referida
vedagdo a aplicagiio do art. 366 do CPP:

Trata-se de medida de politica criminal diante da incompatibilidade
material existente entre os objetivos desse novo diploma legal e a
macrocriminalidade representada pela lavagem de dinheiro ou ocultagdo
de bens, direitos e valores oriundos de crimes de especial gravidade. A
suspensdo do processo constituiria um prémio para os delinquentes astutos
e afortunados e um obstaculo a descoberta de uma grande variedade de
ilicitos que se desenvolvem em parceria com a lavagem ou a ocultaggo.

24 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. ed. 19. ed. revisada e atualizada, Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 621.

25 Art. 5°% LV: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

26 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 10. ed. revisada e atualizada, Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 455.
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Também defendendo o regular curso do processo, aponta Guilherme Nucci:

A especialidade imposta, em desacordo com o disposto pelo Cédigo de
Processo Penal, deve-se as particularidades do crime de lavagem de
capitais. O autor dessa espécie de delito costuma fugir, evitar citagdo,
utilizar-se de “laranjas” e “testas de ferro”, enfim, faz o possivel para
evitar a citagdo. Por isso, instituiu-se regra peculiar.”

Nio assistem razio as posi¢des retro, isto porque ji ha remédio
processual para casos em que o réu estd se furtando de sua respectiva
citagfio para comparecimento em atos da agfio penal, aplicando-se a chamada
citagdo por hora certa, prescrita no art. 362 do CPP.**

Tal modalidade de ciéncia ocorre apés ndo ter logrado éxito o Oficial de
Justiga em citar pessoalmente o acusado, havendo fundada suspeita de ocultago.

Assim, verifica-se que houve um equivoco do legislador na aplicagdo
dos institutos, justificando o seguimento do processo em uma situagéo que
seria passivel de citagdo por hora certa. O erro do legislador consistiu em
presumir que as causas que ensejam a citagio por edital sdo idénticas as
que dio ensejo a aplicagdo da citagdo por hora certa, grave confusio que
compromete seriamente a ampla defesa do acusado que, repita-se, nio foi
citado pessoalmente por nio ter sido encontrado, apenas, ndo havendo neste
caso, suspeita de ocultagdo ou ma-fé em relagfo a referida comunicagéo.

Também ndo subsiste o argumento de que a suspensio do processo
geraria impunidade ao suposto infrator, isto porque, da redagio do
dispositivo que prescreve a suspensio do processo, constata-se que o
curso do prazo prescricional também é suspenso, aplicando-se neste caso a
Stmula 415 do STJ: “o periodo de suspensio do prazo prescricional é regulado
pelo mdximo da pena cominada.” Ou seja, decretada a suspenséo do processo
e decorrido o prazo de prescrigio relativo a pena maxima em abstrato
cominada ao crime de lavagem de dinheiro®’, o processo voltaria a correr,
af sim, voltando o prazo prescricional a fluir normalmente.

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais. 8. ed. revisada, atualizada e ampliada, v. 2,
Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 462.

28 Art. 362: Verificando que o réu se oculta para nio ser citado, o oficial de justiga certificara a ocorréncia
e procederd a citagdo com hora certa, na forma estabelecida nos arts. 227 a 229 da Lei n. 5.869, de 11 de
Jjaneiro de 1978 - Cédigo de Processo Civil.

29 Art. 109, IT do CP: a prescrigio, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no §

1o do art. 110 deste Cédigo, regula-se pelo méximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime,
verificando-se: [1..] em dezesseis anos, se 0 maximo da pena & superior a oito anos e nio excede a doze.
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Ainda criticando o seguimento do processo com a nomeagio de um

defensor dativo (parte final do paragrafo 2° em andlise), dispde Marco de Barros:

O prosseguimento do processo até final sentenga, em agéo penal na qual
o réu foi fictamente citado, nos remete a um longo periodo de produgio
em série de condenagdes de réus revéis. Camuflava-se a efetividade
das garantias do contraditério e da ampla defesa com o chamado faz-
de-conta. Faz-de-conta que o réu tem ciéncia da existéncia da agio
penal; faz-de-conta que a sua defesa - ainda que elaborada em termos
técnicos -, é a melhor; faz-de-conta que todas as providéncias tendentes
ao estabelecimento da verdade foram determinadas e realizadas, enfim,
taz-de-conta que o processo criminal, assim concluido, ndo representa
uma séria restri¢do a defesa de mérito.*®

Nesta baila, defendendo a impropriedade trazida pelo art. 2°, §2°

da Lei n® 9.613/98, segue lavra de Renato Brasileiro:

A auséncia do acusado citado por edital, com a subsequente suspensdo do
processo, jamais funcionard como um prémio ou obstédculo a descoberta
de uma grande variedade de ilicitos relacionados a lavagem de capitais.
A uma, porque o préprio art. 366, além de impor a suspensio da
prescrigdo, pesado fardo que recai sobre o acusado que se encontra em
local incerto e ndo sabido, possibilita que o juiz determine a produgio
antecipada das provas consideradas urgentes, além de estar autorizado
a decretar sua prisdo preventiva, desde que presente uma das hipdteses
listadas no art. 3 1 2 do CPP. A duas porque ao juiz é deferido o poder
de determinar a execugdo de medidas assecuratérias (Lei n°® 9.618/9 8,
art. 4°, caput), salvaguardando, assim, a eficdcia do processo principal,
com a ressalva de que a restituigdo dos bens sé poderd ser deferida
com o comparecimento pessoal do acusado (art. 4°, § 8° da Lei 9.61
3/98). A trés porque, consoante decidiu o Supremo Tribunal Federal
no RE 460.971, a prescri¢do deve permanecer suspensa por prazo
indeterminado, afastando-se, assim, eventual argumento no sentido
de que a aplicagdo do art. 366 seria sindnimo de impunidade.*

Conclui-se que ndo ha outro caminho que nio retirar a controversa

norma do sistema, aplicando-se o art. 366 do CPP também em processos
que envolvam lavagem de capitais.

30

31

BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigagoes civis correlatas: com comentarios, artigo por
artigo, a Lei n° 9.613/98. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 226.

LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 3. ed. revisada, atualizada e
ampliada. Salvador: JusPodvm, 2015. p. 390.
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6.2 AFASTAMENTO DO SERVIDOR PUBLICO DE SUAS FUNCOES

Outra norma que gera polémica no ambito doutrinério, é aquela que
determina desde logo o afastamento do servidor publico de suas fungdes,
quando o mesmo houver sido indiciado por crime tipificado na Lei de Lavagem
de Capitais, trata-se do art. 17-D, dispositivo inserido pela Lei n° 12.683/12.

A doutrina especializada® defende ser tal dispositivo inconstitucional
em razdo da nio observancia do principio da presungio da inocéncia, nio
sendo crivel que uma decisio de autoridade policial seja capaz de afastar
o servidor publico de suas atividades oriundas do cargo que ocupa.

Acerca de tal impropriedade, a Associagdo Nacional dos Procuradores
da Repuiblica (ANPR) ajuizou no Supremo Tribunal Federal uma Agéo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI 4911, ainda em tramite), argumentando que o
dispositivo supra fere diretamente o art. 5°, LVII da Constitui¢do Federal.**

Tal direito fundamental foi inserido na Carta Magna para que fosse
garantido ao investigado ou denunciado ndo sofrer as consequéncias juridicas
de seu suposto ato antes de uma sentenga criminal transitada em julgado.”

Neste aspecto, em que pese as consideragoes elencadas, sdo infundados
os argumentos daqueles que defendem estar o art. 17-D da Lei n® 9.613/98
maculado por inconstitucionalidade.

Sustentar que uma norma é inconstitucional simplesmente porque
estd se aplicando uma restrigdo de direitos sem o devido transito em
julgado, sem analisar o integral contexto em que a norma estd inserida,
vai de encontro a toda sistemética do ordenamento juridico brasileiro.

A uma, porque a aplicagio de medidas antes da transitada condenagéo
Ja é comum ao processo penal brasileiro, vide a prisdo preventiva prevista
no art. 312 do CPP*, onde o indiciado ou réu vé sua liberdade restringida

32 Art. 17-D: Em caso de indiciamento de servidor publico, este sera afastado, sem prejuizo de remuneragio e
demais direitos previstos em lei, até que o juiz competente autorize, em decisdo fundamentada, o seu retorno.

33 Por exemplo: LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 3. ed. revisada,
atualizada e ampliada, Salvador: JusPodvmm, 2015. p. 480 e; OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de
processo penal. 19. ed. revisada e atualizada, Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 514.

34 Art. 5°% LVII: ninguém serd considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenga penal condenatéria.

35 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 10. ed. revisada e atualizada, Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 539.

36 Art. 312: A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica,
por conveniéncia da instrugio criminal, ou para assegurar a aplica¢do da lei penal, quando houver prova



Jordan Tomazelli Lemos
Margareth Vetis Zaganelli 205

por estar diante de em um contexto em que sua liberdade plena colocaria
em risco certos bens juridicos. A outra, porque visa a norma ora em
analise resguardar a administragio publica de suposto infrator a lei que
criminaliza a lavagem de capitais, crime dos mais complexos e de dificil
desmantelamento do direito péatrio.

Nio se estd diante de uma medida arbitraria, sem qualquer relevancia
no Ambito social, hd sim um afastamento, restri¢do a direitos individuais
do indiciado, que visa a tutela ou pelo menos a prevengio de danos a bens
Juridicos coletivos escolhidos pelo legislador.

Conforme ja consolidado no direito patrio, nenhum direito fundamental
¢ absoluto. Deve-se respeitar as limitagdes de ordem ético-juridica’, sendo
assim, ndo se pode afirmar que a presungio de inocéncia prevista pela
Constituigdo Federal é capaz de, isoladamente, garantir a ndo aplicagio de
medidas capazes de resguardar certas situagdes juridicamente relevantes.”

Neste sentido, valendo-se de entendimento do STF e colacionando
que certas restrigdes a direitos em nada se relacionam com a execugio
proviséria ou adiantamento da pena, ensina Gilmar Mendes:

[.. no caso da prisdo cautelar, tem o Tribunal enfatizado que a sua
decretagiio nio decorre de qualquer propésito de antecipagio de pena
ou da execugdo penal, estando jungida a pressupostos associados,
fundamentalmente, a exitosa persecugdo criminal. [3.;] Tal como ja
observado, o principio da nio culpabilidade néo obsta a que o legislador
adote determinadas medidas de caréter cautelar, seja em relagdo a
prépria liberdade do eventual investigado ou denunciado, seja em
relagdo a seus bens ou pertences.*

Ha também quem argumente ser o afastamento do servidor publico
uma medida cautelar decretada sem o imperioso crivo do judicidrio,
justificando assim a inconstitucionalidade da norma.*

da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

37 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. revisada e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 533-534.

38 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 19. ed. revisada e atualizada, Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 49.

39 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 10. ed. revisada e atualizada. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 539 e 54:5.

40 Por exemplo: CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Inconstitucionalidade do artigo 17 da lei de
lavagem de Dinheiro. Disponivel em: <http://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/121937778/
inconstitucionalidadedo-artigo-17-da-lei-de-lavagem-de-dinheiro>. Acesso em: nov. 2016.
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Porém, rechagando tal argumento, assim elucida Bruno de Rezende:

Outro equivoco é sustentar que o afastamento cautelar de servidor
publico s6 possa ser determinado pelo Poder Judicidrio. Ou seja, estaria
incluido na reserva constitucional de jurisdigdo. A reserva constitucional
de jurisdig@o consiste na exigéncia constitucional da prévia e exclusiva
manifestagio do Poder Judicidrio para a prética de determinados atos.
[.J (STF. Pleno. MS n° 23.452/RJ. Relator: Celso de Mello) Nio existe
no texto de nossa Constitui¢do Federal qualquer dispositivo que exija
a manifestagdo do Poder Judicidrio para o afastamento de servidor
publico. Por outro lado, o artigo 17-D, ou mesmo a Lei 9.618/98, em
nada obsta o acesso aos 6rgdos jurisdicionais. Desta forma, ndo ha que
se falar em inconstitucionalidade no afastamento de servidor publico
sem a participagdo do Poder Judicidrio ou mesmo violagio do artigo
5° inciso XXXV, da Carta Federal. Tanto é assim que leis em vigor h4
mais de vinte anos preveem o afastamento administrativo de servidor
publico, sendo rotineiramente aplicadas sem qualquer oposi¢do.*

Em verdade, ndo ha uma decretagio direta da autoridade policial,
hé4 sim um reflexo do indiciamento do servidor publico, ou seja, tém-se
que é uma determinagio automatica proveniente de lei, ndo subsistindo
qualquer argumento de usurpagdo de competéncia do Poder Judicidrio.

Ainda que assim ndo fosse, verifica-se que o ato de indiciar néo é
medida arbitréria, requerendo justa causa e a devida fundamentagdo, haja
vista que, sendo a Policia Judicidria integrante da Administragdo Publica
direta, respeitados devem ser os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (caput do art. 37 da Carta Magna).*

E este inclusive o apontamento trazido na manifestaciio da Advocacia
Geral da Unido (AGU) na citada ADI n° 4911, onde pugna o Advogado
Publico signatério pela total improcedéncia do pedido veiculado pela ANPR.*

Porém, assiste razdo Renato Brasileiro quando diz j4 haver solugéo
no Cédigo de Processo Penal para casos em que o servidor publico deva

41 REZENDE, Bruno Titz de. Livre Indiciamento. Servidor publico indiciado por lavagem deve ser afastado.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2018-mar-28/bruno-rezende-servidor-publico-indiciado-
crime-lavagem>. Acesso em: nov. 2016.

42 REZENDE, Bruno Titz de. Lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 30.

438 Vide peti¢do disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/15496907>.
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ser afastado de suas fungdes™, aplicando-se o disposto no art. 319, VI.*
Tal aresto inclusive ja foi aplicado pelo TJ-MS em Agravo Regimental n°
1601825-78.2015.8.12.0000, de relatoria do Desembargador Luiz Claudio
Bonassini da Silva, julgado em 11/11/2015.

E por tal razdo que se defende aqui uma nova interpretacio do art.
17-D da Lei n°® 9.613/98.

Quando houver casos em que haja prova de materialidade e indicios
de autoria, somada a necessidade de garantia a ordem ptblica ou econdmica,
garantia a aplicagdo da lei penal ou conveniéncia da instrugdo criminal®’,
aplicavel a referida medida cautelar diversa da prisdo prevista no art. 319
do CPP, néo havendo necessidade de ser utilizado dispositivo previsto na
lei que criminaliza a lavagem de capitais. Por outro lado, quando houver
casos que nio estejam presentes os requisitos que autorizem a aplica¢do
de medidas cautelares restritivas de direitos, porém, havendo indicios
suficientes de que o funciondrio publico usou sua fungdo para praticar
qualquer conduta ilicita, aplicavel serd o afastamento previsto no art. 17-D
em estudo, verdadeira medida cautelar especial.

Entenda-se que, nio se defende aqui uma aplicagdo irrestrita do
dispositivo, pelo contrario, propde-se sua aplicagiio de forma fundamentada,
passando-se inclusive pelo crivo do judicidrio. Isto porque ndo ha razio
para afastamento do servidor ptblico do cargo quando tal exercicio em
nada influencia em sua suposta vida ilicita, busca-se entdo uma justificativa
plausivel para que possa ser suspensa suas atividades publicas.

Veja-se ainda que o espirito de tal dispositivo, conforme Guilherme
Nuccli, é “preservar, ao maximo, a idoneidade da administragio, inviabilizando
qualquer influéncia do funciondrio durante a investigagdo ou processo.™”

Assim, o mais correto seria o juiz determinar o afastamento do
funciondrio publico caso haja provével influéncia de suas fung¢des nas

44 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagiao Criminal Especial Comentada. 3. ed. revisada, atualizada e
ampliada, Salvador: JusPodvm, 2015. p. 480.

45 Art. 319: Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: [..] VI - suspensio do exercicio de fungao piiblica
ou de atividade de natureza econémica ou financeira quando houver justo receio de sua utiliza¢io para a
prética de infragdes penais.

46 Art. 282 do CPP: As medidas cautelares previstas neste Titulo deverao ser aplicadas observando-se
a: I - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigagio ou a instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a prética de infragdes penais.

47 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais. 8. ed. revisada, atualizada e ampliada, v. 2,
Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 475.
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atividades criminosas, fazendo-se uma inversdo cronolégica do disposto
na parte final do art. 17-D.

O que se propde é um aperfeicoamento na redagio do dispositivo,
ndo significando que eventual alteragio seja essencial para tornar a norma
constitucional.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exposto neste estudo, foi constatado que o diploma que
criminaliza a lavagem de capitais é um importante instrumento para
desmantelar grandes organizagdes criminosas, buscando evitar que as
mesmas usufruam livremente dos proveitos de origem ilicita.

A par do aspecto material da lei, resta claro que alguns dispositivos
processuais ainda carecem de devida corregdo, ndo sendo possivel uma
analise isolada dos aspectos que envolvem o procedimento penal, é preciso
sim uma visdo conjunta com os preceitos constitucionais que permeiam o
ordenamento juridico brasileiro.

E com esta visdo que se conclui ser inconstitucional o dispositivo
que veda a aplicagdo do art. 366 do CPP em crimes envolvendo lavagem
de capitais, ja que sua redagio impossibilita o pleno exercicio do direito
ao contraditério e a ampla defesa, ndo subsistindo a justificativa de que
se estd diante de um crime gravissimo, de magna ofensa aos anseios da
sociedade. O que deve ser entendido é que nenhum processo, ainda que
envolvendo o mais torpe dos crimes tipificados, deve ser conduzido sem o
devido crivo constitucional, diretriz esta, mutatis mutandis, agora positivada
pelo art. 1° do CPC/15.*

J& em relagio ao indiciamento do servidor ptblico, ndo merece razdo
parte da doutrina que prega ser inconstitucional o art. 17-D da Lei n°
9.613/98. Evidente que ndo hd sequer uma mitigagio ao direito da presungio
de inocéncia, haja vista ser uma medida cautelar, ndo adiantamento de
pena, ou seja, o fim que justifica o atastamento do servidor publico de seu
minus ndo tem natureza sancionatoria e sim natureza preventiva, visando
evitar influéncias negativas no ambito da administragdo publica.

48 Art. 1% O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituigao da Reptblica Federativa do Brasil, observando-se as
disposi¢oes deste Codigo.
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Porém, certo é que para melhor integragio com a sistematica das
garantias do devido processo legal, mister se faz o prévio crivo do judiciario
para que seja o servidor efetivamente afastado, sendo salutar que haja uma
analise acurada do caso concreto, ja que o simples indiciamento néo é per
st capaz de justificar a razdo de ser do dispositivo legal.
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RESUMO: A pesquisa tem por objeto analisar a existéncia de limites
ao exercicio do direito de informagio e a liberdade de imprensa. A
liberdade de manifestagdo do pensamento é indispensével aos regimes
democraticos, por permitir ao cidaddo participagio, escolha, controle
e fiscalizagdo das atividades estatais. As pessoas e a sociedade devem
e tém o direito de receber da imprensa informagdes corretas e com
imparcialidade. O trabalho aborda o carater individual e a natureza
transindividual do direito de informagéo e da liberdade de imprensa,
enfoca o relevante papel por eles exercido na formagéo da opiniéo publica
e na participagdo do cidaddo na tomada de decisdes sociais e politicas,
e analisa a incidéncia de limites para seu pleno exercicio. O método
utilizado é o hipotético-dedutivo, com base na legislagdo, doutrina
e jurisprudéncia. Em conclusio, tem-se que o direito de informagio
e a liberdade de imprensa, por sua importancia para o individuo, a
sociedade e o préprio Estado, devem inicialmente prevalecer sobre
os demais direitos que com eles estiverem em conflito, inclusive em
relagdo ao direito a intimidade e a privacidade, possibilitando-se ao
autor lesado, posteriormente, a reparagdo do dano sofrido nos casos
de abuso ou excesso.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de Informagéo. Imprensa. Informacao.
Liberdade de Imprensa. Limites a Liberdade de Imprensa.

ABSTRACT: The research aims to analyze the existence of boundaries
to the right of information and to the freedom of the press. The liberty
to express your thoughts is indispensable to democracy, by allowing
citizens participation, control and supervision of state activities. The
people and the society must have the right to receive impartial and
correct news from the press. This work address the individual and
trans-individual character of the information rights and freedom of the
press, it focuses on the role they play in public opinion and political
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and social decision making, it also analyzes the possibility of limits for
its full execution. The method used is the hypothetical-deductive, based
on legislation, doctrine and jurisprudence. In conclusion, the right to
information and freedom of the press, because of its importance for the
individual, society and the state itself, must initially prevail over the
rights they are in conflict with, including the right to intimacy and
privacy, allowing the injured part, afterwards, the repair of the damage
suffered in cases of abuse or excess.

KEY WORDS: Right to Information. Press. Information. Freedom of
the Press. Limits to the Freedom of the Press.

INTRODUGAO

O homem, historicamente, jamais possuiu plena liberdade para
expressar seus pensamentos, ideias e convicgdes, assim como nunca teve
pleno acesso as informagdes inerentes a sua pessoa e a sociedade por ele
integrada, uma vez que a liberdade de expressdo e o acesso as informagdes,
em maior ou menor grau, sempre estiveram condicionados ao regime
politico vigente.

Muitas foram as vezes em que o controle da expressio das ideias
e do acesso as informagdes foil utilizado pelos detentores do Poder
como instrumento de perpetuagio dos regimes politicos autoritarios
ou totalitarios, tendo em vista que a livre manifestagio do pensamento
constitui um dos instrumentos mais efetivos a disposigio do cidaddo para
a concretizagdo de mudangas sociais e politicas.

Ainda hoje diversos Estados buscam limitar ou cercear o direito
de informag@o e a liberdade de imprensa com o fim maior de preservar o
regime politico em vigor, principalmente quando destoante da democracia.

Hodiernamente, vivencia-se no Brasil uma crise politica sem
precedentes, alastrada sobretudo na divulgagdo das investiga¢des de
corrupgio no ambito da Operagdo Lava Jato. Quebras de sigilos, coer¢do de
jornalistas, ataques a liberdade de imprensa e noticias sobre cada envolvido
tazem do trabalho realizado pela Policia Federal, pelo Ministério Publico
e pelo Judicidrio um “quase espetaculo”. H4 limites a serem respeitados
pelas autoridades incumbidas das investigacdes? O interesse publico deve
sempre prevalecer sobre o interesse particular dos investigados? Quais os
reflexos do direito de informagio e da liberdade de imprensa diante dos
direitos difusos e coletivos?
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Estes aspectos ndo infirmam a assertiva de que a liberdade de
manifestacdo do pensamento é indispenséavel aos regimes democraticos,
por permitir ao cidaddo participagdo, escolha, controle e fiscalizagdo
das atividades estatais. A informagdo enquanto forma de comunicagio é
imprescindivel para a participagio social e politica do individuo.

As pessoas e a sociedade devem e tém o direito de receber informagoes
corretas e com imparcialidade. Para isso, a imprensa deve ser livre para
buscar, receber e divulgar informagoes.

Os direitos a informagéo e & liberdade de imprensa vém enumerados
como direitos fundamentais na Constitui¢do Federal brasileira de 1988, seja
como direitos individuais e coletivos, por melo do livre exercicio da manifestagdo
do pensamento (art. 5°, IV) e da liberdade de expressio (art. 5° IX), seja como
direitos sociais concernentes a comunicagio social (arts. 220 a 224).

Todavia, a liberdade de imprensa e o direito a informagéo, nos quais
se incluem o direito a livre manifestagdo do pensamento, a expressdo e a
opinifo, nfo sio absolutos, uma vez que podem tanto ferir a reputagio de
uma pessoa que tenha sua vida privada invadida pelo ardil da imprensa ou
a inveracidade das noticias, como influenciar negativamente determinada
coletividade e até mesmo a sociedade como um todo.

O trabalho objetiva analisar o direito de informagéo e a liberdade
de imprensa, seus reflexos em relagdo aos direitos difusos e coletivos,
a existéncia de limites para seu exercicio, principalmente em face do
direito fundamental a privacidade e a intimidade, e sua importéncia para
o individuo, a sociedade e o préprio Estado.

No tocante a importéncia, a realidade atual mostra que a imprensa
livre e o direito de informag&o sfo necessarios para a plena formagio do
individuo, a organizacdo da sociedade e a preservacdo da democracia,
embora essa mesma realidade também evidencie a prética de abusos
por parte da imprensa, as vezes com danos irreparaveis ao individuo e a
prépria sociedade.

Para sua realizagdo, dividiu-se o trabalho em trés tépicos especificos.
O primeiro relativo a descrigdo dos direitos individuais e transindividuais
difusos e coletivos, o segundo referente a analise do direito de informagéo e
daliberdade de imprensa (terminologia, sentidos, vinculagdo a democracia,
natureza difusa e relagdo com a censura) e o tltimo referente a existéncia
de limites ao direito de informagao e a liberdade de imprensa.
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A hipétese apresentada é a de que, havendo conflito entre o direito
de informagéo e a liberdade de imprensa, de um lado, e os demais direitos
fundamentais, inclusive o direito a intimidade e a privacidade, de outro
lado, devem inicialmente prevalecer o direito de informacéo e a liberdade
de imprensa na solugio do caso concreto, diante da amplitude de sua
importéncia para o individuo, a sociedade e o Estado.

A metodologia utilizada esta centrada no método hipotético-dedutivo,
que possui caracteristicas comuns aos métodos indutivo e dedutivo, tendo
como base a pesquisa descritiva. Usa como procedimentos instrumentais
a andlise doutrindria, que da ensejo a uma pesquisa de diagndstico, e as
analises legislativa e jurisprudencial, que permitem a pesquisa no campo
empirico.

1 DIREITOS INDIVIDUAIS E TRANSINDIVIDUAIS (COLETIVOS E DI-
FUSOS)

A Constituigio Federal de 1988, baseada no principio democrético,
instituiu um Estado Democratico de Direito que assegura a protegio
e a implementagdo tanto dos direitos individuais, como dos direitos
transindividuais difusos e coletivos.

Ao tratar dos direitos e garantias fundamentais no Titulo II, a Lei
Maior dispde expressamente sobre os direitos individuais e coletivos no
Capitulo I (art. 5°), incluindo-os entre as denominadas clausulas pétreas
ou ntcleo imodificavel da Constituigdo (art. 60, § 4°, IV).

Os termos “interesses” e “direitos”, apesar de possuirem
significados distintos em sua origem etimolégica, sdo tratados como
sinébnimos no ordenamento juridico brasileiro, como se observa do
disposto no art. 81, pardgrafo nico, incisos I a III, da Lei 8.078/1990,
dispositivo normativo esse relacionado formalmente a defesa coletiva
do consumidor em Juizo'.

O interesse individual exerce-se pelo e para o individuo, configurando
as liberdades pessoais. De acordo com Mancuso, sdo interesses que “se
restringem a esfera de atuagdo de cada pessoa e cujo exercicio depende de
uma ag¢do voluntaria do individuo™.

1 REMEDIO, José Antonio. Direito administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Verbatim, 2015. p. 883.

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagio para agir. 8. ed. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 53.
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A Lei 8.078/1990 - Cédigo de Defesa do Consumidor, no art. 81,
paragrafo tnico, incisos I a III, apresenta a definigdo legal dos interesses
ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, ao estatuir que a
defesa coletiva dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
poderd ser exercitada quando se tratar de’:

a) interesses ou direitos difusos, assim entendidos “os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato” (inciso I);

b) interesses ou direitos coletivos, assim compreendidos “os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagio juridica base” (inciso II);

¢) interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
“os decorrentes de origem comum” (inciso III).

O legislador adotou alguns critérios para definir os direitos
metaindividuais, como a transindividualidade, a indivisibilidade do objeto,
a indeterminabilidade dos sujeitos e a existéncia ou nio de elo entre os
sujeitos®.

A respeito dos interesses difusos e coletivos, o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario n. 163.231-SP, sufragou
o entendimento no sentido de que “interesses difusos sdo aqueles que
abrangem ntmero indeterminado de pessoas unidas pelas mesmas
circunstancias de fato” e “interesses coletivos sfo aqueles pertencentes
a grupos, categorias ou classes de pessoas determinéveis, ligadas entre
sl ou com a parte contraria por uma relagio juridica base”, sendo que “a
indeterminidade é a caracteristica fundamental dos interesses difusos, e
a determinidade a dos interesses coletivos™

Os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos nio
podem ser entendidos como classes ou tipos de direitos estanques ou nio
relaciondveis entre si, mas sim como modelos que justificam a necessidade

3 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L.8078.htm>. Acesso em: 7 abr. 2017.

4 FERNANDES, Nadia Soraggi. A¢do civil piblica trabalhista: forma célere e efetiva de protegdo dos
direitos fundamentais dos trabalhadores. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 70.

o

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 163.231-SP. Relator Ministro Mauricio

Corréa. Brasilia: Didrio de Justiga, 29 jun. 2001. p. 55.
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da tutela jurisdicional coletiva.® Entendimento diferente implicaria em
risco a adequada protegdo jurisdicional daqueles que mais necessitam
da tutela coletiva, em especial as minorias sociais e os hipossuficientes.

A tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos
prevista na Constituigfio Federal de 1988 e disciplinada por vérios diplomas
normativos, como a Lei 7.847/1985 (Lei da Agdo Civil Publica), Lei
8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor) e Lei 8.429/1992 (Lei de
Improbidade Administrativa), ¢ normalmente exercida pelo Ministério
Publico e por alguns poucos outros legitimados ativos previstos legalmente,
por meio de agdes coletivas, entre as quais a agio civil publica.

2 DIREITO DE INFORMAQAO E LIBERDADE DE IMPRENSA

O direito de informag#o e a liberdade de imprensa sdo temas bastante
complexos, destacando-se entre as dificuldades para sua delimitagio
a inexisténcia de unanimidade de pensamento sobre a terminologia e
sentidos utilizados para expressa-los, seu atrelamento ao pleno exercicio
da democracia, seu cardter fundamental individual e coletivo, e a proibigio
de censura para seu exercicio.

2.1 TERMINOLOGIA E SENTIDOS

A terminologia usada para expressar a manifestagdo de pensamento
¢é bastante variada. Entre outras, as seguintes expressdes tém sido
utilizadas para a difusdo de pensamentos, ideias, opinides, fatos ou
noticias na sociedade’: liberdade de pensamento, liberdade de opinido,
“liberdade de expressio, liberdade de imprensa, liberdade de expressio
e informagio, direito a informacdo, liberdade de informagao jornalistica,
direito de comunicagio, liberdade de manifestagdo do pensamento e da
informacio”.

Embora inter-relacionadas, as expressdes mencionadas nio se
equivalem integralmente. Assim, segundo Carvalho, sob a denominagéo
“liberdade de informagio” trata-se da liberdade de imprensa e de informagio
conjuntamente®. J4 para Farias, enquanto o direito de informagio esté

6  BUENO, Cassio Scarpinella. 4 nova lei do mandado de seguranga. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 132.

N

FARIAS, Edilson Pereira de. Liberdade de expressao e comunicagdo: teoria e protegio constitucional. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 52.

8  CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informagao e o direito difuso a

informagdo verdadeira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 21-22.
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relacionado com a difusdo da noticia (ou transmissio de fatos), a liberdade
de expressdo tutela as demais formas de manifestagdo do pensamento.’

A Constituigdo espanhola de 1978, no art. 20, inciso I, distingue o
direito de informagdo das demais formas de manifestagio de pensamento,
condicionando a primeira ao requisito da veracidade. Esta diferenciagédo
aparece como uma espécie de divisor de aguas entre o direito de informagao
e a liberdade de expressdo. Enquanto o primeiro possui um compromisso
com a verdade, o segundo esta ligado a prépria vontade do individuo de se
manifestar sem impedimento ou observéncia a veracidade daquilo que expde.

O exercicio do direito de informagio, consoante Barroso, verifica-
se “quando a finalidade da manifestagio for a comunicagio de fatos
noticidveis, cuja caracterizagio vai repousar sobretudo no critério de
sua veracidade™.

De acordo com Costa Janior, a liberdade de informacio é
caracterizada pela divulgagdo de fatos reais, ainda que desagradéveis ou
penosos para determinados individuos. A livre manifestagio das ideias
deve ser delimitada pela verdade ou veracidade, pelo interesse publico e
pela relevéancia social, que sdo o que justifica e legitima o jus narrandi. Se
as publicagoes destinarem-se apenas a satisfazer curiosidades populares
ou a difundir maledicéncias, “estardo evidentemente excluidas da liberdade
que se confere & imprensa, para manifestagdo das ideias™".

A veracidade da difusio, que deve existir, precisa ser concretizada por
uma apuragio idonea e, preferencialmente, que tenha como ser comprovada,
embora o jornalista, para garantir a divulgagdo de uma noticia de extrema
importancia, possa se valer de benesses constitucionais como o sigilo de
fonte (CF, art. 5%, XIX).

A verdade inerente ao direito de informagao é meramente subjetiva,
ou seja, aquele que divulga a mensagem deve adotar as cautelas necessarias
para confirmar sua veracidade, adotando, para tanto, diligéncias que visem
comprové-la.

9  FARIAS, op. cit., p. 55.

10  BARROSO, Lufs Roberto. Colisao entre liberdade de expressio e direitos da personalidade. Critérios de
ponderagio. Interpretagdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 285, p. 19, jan./mar. 2004

11 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar sé: tutela penal da intimidade. 4. ed. revisada e
atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 93-94.
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O objeto do direito a informagéo é a mensagem informativa, que
pode ser a mensagem de fatos, de dados, de qualidades sobre as pessoas,
coisas ou produtos, desdobrando-se nas seguintes espécies: informagao
publicitéria, informagédo oficial ou governamental, informagao de dados
pessoais automatizados ou nio, e informago jornalistica'.

O direito a informacdo jornalistica concentra os principais elementos
norteadores da liberdade de informagio, que assume caracteristicas modernas
que até superam o conceito de liberdade de imprensa. Nele, encontra-se
centralizada a liberdade de informar, sendo por meio desse direito que se
realiza o direito coletivo a informacdo, ou seja, a liberdade de ser informado'.

A nogio cléssica de liberdade de imprensa, no entanto, ndo pode
ser abandonada, ja que carrega consigo axiomas inerentes a prépria
construgdo da liberdade e da democracia, consubstanciados na prépria
luta dos meios de comunicagdo de massa em poderem livremente divulgar
fatos e opinides — o que engloba as liberdades de informagao, expresséo,
opinido e manifestagdo do pensamento.

Conforme Silva, outro motivo para a manutengdo desta terminologia
¢ a constatacdo de que a liberdade de imprensa continua consagrada por
quase a totalidade dos Estados Democraticos modernos e dos organismos
internacionais".

Do ponto de vista histérico, sua afirmagéo inaugural deu-se com a
Revolugdo Americana de 1776 e evoluiu com o desenvolvimento tecnolégico,
que incrementou a televisdo, a radiodifusdo e a informdtica, propiciando
meios de difusdo mais sofisticados, como as redes sociais."”

Estes fatores fizeram com que a liberdade de imprensa assumisse
uma nova e mais moderna forma, a liberdade de informagao jornalistica,
que na verdade traz o mesmo objetivo, o de permitir o livre fluxo das
informagoes e das opinides'’.

12 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de informagao, liberdade de expresséo
e internet. In SILVA JUNIOR, Roberto Roland Rodrigues da (Org.). Internet e direito: reflexdes

doutrindrias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 79.
18 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 246.
14 Ibidem, p. 246.

15 TERROU, Fernand. A4 informagao. Tradugio de Geraldo Gerson de Souza. Sdo Paulo: Difusdo Européia
do Livro, 1964. p. 26.

16 NUNES JUNIOR, op. cit., p. 36-87.
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A palavra imprensa, portanto, nio tem uma conotagdo restrita,
limitando-se & midia impressa, mas significa todos os meios de divulgacéo
de informagéo ao publico".

Assim, a liberdade de informagéo jornalistica, expressa no art. 220,
§ 1% da Constitui¢do Federal, ndo se resume mais na simples liberdade
de imprensa, “pois esta estd ligada a publicago de veiculo impresso de
comunicagdo™. O alcance da informagéo jornalistica ¢ maior e atinge
qualquer forma de difusio de noticias, comentérios e opinides por qualquer
veiculo de comunicag¢io social.

O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n. 690.841-SP, expressou-se no
sentido de que':

A liberdade de imprensa, enquanto proje¢do das liberdades de
comunicagio e de manifestagio do pensamento, reveste-se de contetido
abrangente, por compreender, dentre outras prerrogativas relevantes
que lhe sdo inerentes: a) o direito de informar; b) o direito de buscar a
informacdo; ¢) o direito de opinar; d) e o direito de criticar.

Inobstante a existéncia de diversas expressdes para representarem
a manifestagiio do pensamento, optamos no presente trabalho pelo uso das
expressoes “direito de informagédo” e “liberdade de imprensa”.

2.2 DEMOCRACIA, DIREITO DE INFORMAQAO E LIBERDADE DE IM-
PRENSA

O direito de informagio e a liberdade de imprensa sdo nsitos a
democracia, cuja base origindria esté atrelada a nogdo de governo do
povo. A ideia moderna de Estado Democrdtico tem suas raizes na Europa
do século XVIII, decorrente das lutas contra o absolutismo, para isso
influindo a Revolugdo Inglesa, a Revolu¢do Americana e a Revolugao
Francesa.

17 CALDAS, Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 64.

18 SILVA, op. cit., p. 246.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de instrumento n. 690.841-SP. Relator
Ministro Celso de Mello. Brasilia: DJe, 5 ago. 2011. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28690841. NUME.+OU+690841. ACMS.%29&base=baseA

cordaos&url=http://tinyurl.com/mdrnt8g>. Acesso em: 25 nov. 2016.
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O conceito contemporaneo de democracia decorre da reformulagio
da nogdo de democracia como regra da maioria, deixando de ser um
instituto meramente formal para englobar principios materiais e incluir
as ideias de dignidade, igualdade material e liberdade real, com a assungéo
de interesses e responsabilidades comuns a todos os individuos®.

A democracia contribui para a promogéo e protegdo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais.

A informagio, por sua vez, é um instrumento indispensével para a
participagio social, sendo que “a qualidade e a quantidade de informago irdo
traduzir o tipo e a intensidade da participagio na vida social e politica™".

Os meios de comunicagio informam a populagéo e o povo, influem
na formagao da opinifo publica, atuam como contraponto a verséo oficial
do governo a respeito dos fatos, responsabilizam os dirigentes estatais,
possibilitando uma visdo critica a respeito dos acontecimentos.

A democracia implica na exigéncia de o povo fazer escolhas e tomar
decisdes sobre seu destino, bem como na imputagio de responsabilidade
ao governo pelos atos por ele praticados.

Todo este contexto faz com que a imprensa seja considerada o
termdmetro da democracia, pois, quanto mais livre um povo, mais livre é a
sua imprensa e, quanto mais educado e evoluido o povo, mais responsével e
socialmente 1til é a sua imprensa, revelando o grau de cultura e maturidade
de um povo*.

Para se ter uma democracia plena, a imprensa também deve gozar
de liberdade de informar de forma irrestrita, sem controle ou censura pelos
detentores do Poder. Esta é uma condigio indispensavel para a democracia,
por possibilitar a divulgagdo ampla de informagdes e permitir que toda
pessoa a elas tenha acesso, expressando opinides, denunciando, investigando
e cobrando solugdes para problemas da coletividade e puiblicos. A imprensa
livre é um baluarte da democracia, enquanto instrumento que controla e
limita o Poder, coibindo eventuais abusos.

20 IKAWA, Daniela. Do conceito dinAmico de liberdade e da democracia. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, Sdo Paulo, n. 8, p. 275, jan./jun. 2004.
21 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito a informagdo e meio ambiente. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 34.

22 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informagao e o direito difuso a

informagdo verdadeira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 3.



222 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 17, n. 01. 211-286, jan./mar. 2018

E, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal expressado
quando do julgamento dos Embargos Declaratérios no Recurso
Extraordinario n. 586.424-RJ, é intrinseca a relacio existente entre a
liberdade de imprensa e a democracia®.

Ao julgar a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 130-DF, decidiu a Corte Suprema que a plena liberdade de imprensa é um
patriménio imaterial que corresponde ao mais eloquente atestado de evolugio
politico-cultural de todo um povo e, pelo condio de vitalizar por muitos modos
a Constituigio, tirando-a muitas vezes do papel, a imprensa mantém com a
democracia a mais entranhada relagfio de muttua dependéncia ou retroalimentago.
Visualizada como irma siamesa da democracia, a imprensa desfruta de uma
liberdade de atuagio ainda maior que a liberdade de pensamento, de informagio
e de expressio dos individuos em si mesmos considerados™.

2.3 O DIREITO DE INFORMAQAO E A LIBERDADE DE IMPRENSA COMO
DIREITOS COLETIVOS

O direito a informagdo compreende um aspecto da liberdade de
pensamento e, mesmo aparentando ser um direito apenas individual,
também ¢é abrangido pelo coletivo em face das transformagoes sofridas
pelos meios de comunicagdo ao longo do tempo®’.

A inegavel relevancia adquirida pela liberdade de imprensa no seio
democratico é fator determinante para que extrapole os meros contornos
individuais, ganhando assento constitucional para atingir o maior
ntmero possivel de pessoas. Tanto que o direito de informagio pode ser
conceituado como um sub-ramo do direito civil, “que regula a informagao
publica de fatos, dados ou qualidades referentes a pessoa, sua voz ou sua
imagem, a coisa, a servico ou a produto, para um nimero indeterminado
e potencialmente grande de pessoas™®.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos Declaratorios no Recurso Extraordindrio n. 586.424-RJ.
Relator Ministro Gilmar Mendes. Brasilia: DJe, 12 mar. 2015b. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/
portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28democracia+imprensa%29&base=baseAcordaos
&url=http://tinyurl.com/za4zrka>. Acesso em: 3 set. 2016.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130-DF.
Relator Ministro Carlos Brito. Brasilia: DJe, 6 nov. 2009a. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/
Jjurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000163419&base=baseAcordaos>. Acesso em: 25 nov. 2016.

25 SILVA, op. cit., p. 246.

26

CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de informagéo, liberdade de expressao
e internet. In: SILVA .]UNIOR, Roberto Roland Rodrigues da (Org.). Internet e direito: reflexdes

doutrindrias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 78-79.
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Ao receber a informagio, seja pelos mais diversos canais de
comunicagdo disponiveis, é inevitavel que o cidaddo passe a formar
opinido, utilizando-se daquela fonte priméria noticiosa para discernir
e fazer escolhas, seja em questdes de interesse publico, seja em matéria
de interesse privado com expressio coletiva. Daf a importéncia da
veracidade, evitando-se o alienamento e a manipulagio da informagao.

Segundo Bonavides, assim como ocorre com os direitos a democracia
e ao pluralismo, o direito a informacgéo é classificado como direito
fundamental de quarta geragdo, sendo abstrato e universal, pois “deles
depende a concretizago da sociedade aberta para o futuro, em sua dimensio
de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no

»97

plano de todas as relagdes de convivéncia™’.

Tais caracteristicas fazem da liberdade de imprensa um direito
pertencente a todos os cidaddos. Para Mazzilli, o direito de informagio
identifica-se como direito difuso, por ser indivisivel e atingir titulares
indeterminados e numerosos, enfim, todo o corpo social. Nele deve estar
enraizado o interesse publico, identificado como interesse publico primario
— ou seja, o bem geral, o interesse social, o interesse da sociedade ou
da coletividade como um todo e até mesmo alguns dos mais auténticos
interesses difusos, como o meio ambiente em geral —, ultrapassando, assim,
a esfera individual®®.

Conforme Silva, os antigos direitos de imprensa e de manifestagéo
do pensamento, concretizados pelos meios de comunicagéo social ou de
massa, transformaram-se em direitos de fei¢io coletiva, caracterizando

hodiernamente o direito de comunicag¢io?.

E, consoante posicionamento expressado pelo Supremo Tribunal
Federal ao julgar o Recurso Extraordinario n. 511.961-SP, os direitos
fundamentais de toda a sociedade a plena liberdade de expresséo e de
informacéo identificam-se como interesses difusos™.

27 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 571.

28 MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio ptblico e outros interesses. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 49.

29 SILVA, op. cit., p. 260.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 511.961-SP. Relator Ministro Gilmar
Mendes. Brasilia: DJe, 13 nov. 2009b. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/
visualizarEmenta.asp?s1=000163578&base=baseAcordaos>. Acesso em: 25 nov. 2016.
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2.4 CENSURA, DIREITO DE INFORMAQAO E LIBERDADE DE IMPRENSA

A Constitui¢io Federal de 1988 é bastante rica ao tratar do direito de
informagéo, disciplinando a matéria, entre outros dispositivos normativos,
nos artigos 5° IV, IX, XIV e XXXIII, e 220 a 224.

Além de conter diversos dispositivos dando suporte a liberdade de
expressdo e informagdo, a Magna Carta brasileira também prevé uma
garantia especial a ser cumprida pelo préprio Poder Publico, que é a
proibigédo a censura.

Enquanto forma de controle, a censura, entre outras implicagdes,
inibe ou limita a manifestagfo ou expressio do pensamento e da informago.
Corroborando referido entendimento, estatui a Lei Maior que “é livre a
expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenga” (art. 5°, IX), e que a manifestagdo
do pensamento, a criagio, a expressdo e a informagéo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo, néo sofrerdo qualquer restrigio, observado o disposto
na Constituigio Federal, sendo “vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideolégica e artistica” (art. 220, § 2°).

A censura cria uma divisdo na sociedade absolutamente contraria
ao conceito de democracia, ou seja, deixa implicita a existéncia de dois
tipos de cidaddos, os que podem tudo e aqueles que s6 podem o que os
primeiros decidem®.

O Supremo Tribunal Federal tem rechagado a censura prévia em
relagdo a liberdade de informagio jornalistica e a liberdade de imprensa.
Assim, ao julgar a Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 130-DF, decidiu a Corte que®:

A Constituigéio reservou a imprensa todo um bloco normativo, com
o apropriado nome “Da Comunicagdo Social” (capitulo V do titulo
VIII). A imprensa como plexo ou conjunto de “atividades” ganha a
dimensio de instituigdo-ideia, de modo a poder influenciar cada pessoa
de per se e até mesmo formar o que se convencionou chamar de opinido
publica. Pelo que ela, a Constituigio, destinou a imprensa o direito de

81 SIMOES, Inima Ferreira. 4 nossa TV brasileira: por um controle social da televisio. Sio Paulo: Senac,
2008. p. 14.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130-DF.
Relator Ministro Carlos Brito. Brasilia: DJe, 6 nov. 2009a. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/

Jjurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000163419&base=baseAcordaos>. Acesso em: 25 nov. 2016.
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controlar e revelar as coisas respeitantes a vida do Estado e da prépria
sociedade. A imprensa como alternativa a explicagfio ou versio estatal
de tudo que possa repercutir no seio da sociedade e como garantido
espago de irrup¢do do pensamento critico em qualquer situagio ou
contingéncia. Entendendo-se por pensamento critico o que, plenamente
comprometido com a verdade ou esséncia das coisas, se dota de potencial
emancipatério de mentes e espiritos. O corpo normativo da Constituigdo
brasileira sinonimiza liberdade de informagéo jornalistica e liberdade
de imprensa, rechagante de qualquer censura prévia a um direito que
é signo e penhor da mais encarecida dignidade da pessoa humana,
assim como do mais evolutivo estado de civilizagio.

Da mesma forma, quando do julgamento do Agravo Regimental na
Reclamacdo n. 21.504-SP, a Corte Suprema sufragou o entendimento no
sentido da “inadmissibilidade da censura estatal, inclusive daquela imposta
Pelo Poder Judicidrio, a liberdade de expressdo, nesta compreendida a
liberdade de informacdo jornalistica™’.

Ainda que o controle jurisdicional fosse possivel, a linha que separa
a liberdade de imprensa da censura prévia se mostra ténue, razio por que
o interesse publico pautar qualquer tipo de decisdo a respeito da questio,
até mesmo como forma de garantir a manutengio da base estruturante
de todo e qualquer Estado Democréatico de Direito.

3 LIMITES AO DIREITO DE INFORMA(;AO E A LIBERDADE DE IMPRENSA

Embora imprescindiveis ao cidadio, a sociedade, ao Estado e, em
especial, a democracia, o direito de informacéo e a liberdade de imprensa,
como quaisquer outros direitos fundamentais, ndo sdo absolutos, estando,
pois, sujeitos a limites.

Os limites ao direito de informagéo sio encontrados na prépria
Constitui¢do Federal. No ambito privado, por meio dos direitos da
personalidade, como a honra, intimidade, vida privada e imagem (arts.
5% X e 220, § 1°). Em outro giro, através dos direitos difusos e coletivos,
como a seguranga da sociedade e do Estado (art. 5% XIII), a proteg¢ao
da infancia e da adolescéncia (art. 21, XVI). Especificamente no caso
de radio, televisio e outros meios eletronicos de comunicagio, sio

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Reclamag¢do n. 21.504-SP. Relator
Ministro Celso de Mello. Brasilia: DJe, 11 dez. 2015a. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28censura%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.

com/hcsdvsy>. Acesso em: 3 set. 2016.
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especificados os principios que devem orientar a programagio, ou
seja, o principio do respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
famfilia (art. 221, IV)™

A Lei Maior também dispde que podera haver limitagdo no tocante
a comunicag¢io social, uma vez que os artigos 220, §§ 3° e 4°, e 221,
estabelecem diversos condicionamentos a liberdade de expressdo. E, no
caso de decretagdo de estado de sitio, prevé a Carta Magna que poderao ser
impostas restri¢des concernentes a prestacio de informagoes e a liberdade
de imprensa, na forma da lei (art. 139, III).

Na mesma linha de intelecgdo, o Cédigo de Etica dos Jornalistas
Brasileiros estabelece as condutas que devem ser seguidas pelos profissionais
da area: preceitua no art. 2% inciso I, que “a divulgacdo da informagao
precisa e correta é dever dos meios de comunicagio e deve ser cumprida
independentemente de sua natureza juridica”; traz no art. 2° inciso II, que
“a produgio e a divulgagio da informagao devem se pautar pela veracidade
dos fatos e ter por finalidade o interesse puiblico”; e, no art. 4% estatui que
“o compromisso fundamental do jornalista é com a verdade no relato dos
fatos, razdo pela qual ele deve pautar seu trabalho pela precisa apuragio
e pela sua correta divulgacdo”.

A liberdade de imprensa, em todos os seus aspectos, incluindo
a vedagdo de censura prévia, deve ser exercida com a necessiria
responsabilidade que se exige em um Estado Democratico de Direito.
Caso a violagdo a direitos ocorra, tanto civil, como penalmente, com
abusos e uso inadequado da informagdo com préticas ilegais ou imorais,
até mesmo afrontando liberdades, é possivel para aqueles que se sentirem
lesados e para a proépria coletividade buscarem a devida reparagédo pelos
danos sofridos.

Além da indenizagdo na proporcionalidade do agravo, existem
mecanismos para se tentar estabelecer um reequilibrio na informagao
erroneamente divulgada, consistente no direito de resposta, previsto
no art. 5° V, da CF/88. Embora o mal causado tenha se disseminado e
repercutido na sociedade, a retratacdo também é essencial.

34 BARROSO, op. cit, p. 22.
85 FENAJ - Federagio Nacional dos Jornalistas. Cédigo de Etica dos Jornalistas Brasileiros. Vitéria: 2007.
Disponivel em: <www.fenaj.org.br/federacao/cometica/codigo_de_etica_dos_ jornalistas_brasileiros.

pdf>. Acesso em: 2 maio 2014.
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I[sso mostra porque a liberdade de imprensa néo pode ser ilimitada. Se
fosse distanciada do interesse social e do bem comum, nio seria condizente
com as sociedades atuais, j4 que o pensamento é inviolavel e livre, e sua
exteriorizagio “deve ser limitada pelo interesse coletivo, condicionando
seu exercicio ao destino do patriménio moral da sociedade, do Estado e
dos préprios individuos™®.

A preocupagdo com os direitos transindividuais deve ser sempre
levada em conta, pois além do carater de liberdade individual atinente
a liberdade de expressdo e informagio, ela é considerada um direito
fundamental que transcende a dimensdo de garantia individual por
contribuir para a formagio da opinido publica pluralista, institui¢io
essencial para o funcionamento da sociedade democrética, ndo devendo,
assim, ser restringida por direitos ou bens constitucionais que a tornem
totalmente desnaturalizada™.

O dilema esta em se conseguir, ao mesmo tempo, de um lado
preservar o direito de informagio e a liberdade de imprensa, cuja natureza
é difusa, que sdo imprescindiveis a coletividade e a democracia, e de outro
lado também preservar os demais direitos fundamentais, entre os quais o
direito a intimidade e a privacidade.

De acordo com Menezes e Moraes, a Constituigio Federal brasileira
trata da vida privada e da intimidade como elementos essenciais ao
desenvolvimento da personalidade, embora nio seja facil estabelecer
0 que sejam essas situagdes subjetivas na sociedade da informagio. A
protecdo a vida privada e a intimidade prevista no inciso X do art. 5°
da Lei Maior deve ser enfocada com bastante amplitude, especialmente
quando se toma como base para sua leitura o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana®.

Nesse sentido, o constituinte estatuiu que as emissoras de radio e
televisdo devem ter “respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia” (art. 221, inciso I'V), principio este que também precisa ser seguido

36 NOBRE, Freitas. Comentdrios d lei de imprensa. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 6.

37 TFARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressio e informagao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996. p. 137.

38 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MORAES, Maria Celina Bodin de. Autoridade parental e privacidade
do filho menor: o desafio de cuidar para emancipar. Revista Novos Estudos Juridicos — Eletronica, v. 20,
n. 2, p. 518, maio/ago. 2015. Disponivel em: <http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/
viewFile/7881/4466>. Acesso em: 18 mar. 2015.
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pelos meios impressos pelo fato de tal norma derivar da “dignidade da
pessoa humana”, estabelecida no art. 12 I1I, da Constitui¢do Federal de 1988.

Segundo Carlos Alberto Menezes Direito, a dignidade da pessoa
humana constitui um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
e que se faz presente para compreender e aplicar o dispositivo sobre
a manifestagdo do pensamento, a criagio, a expressio e a informagio,
incluindo af a plena liberdade de informagio jornalistica em qualquer
vefculo de comunicagio social, donde se conclui que a limitagdo destes
direitos se dard exatamente na dignidade da pessoa humana®.

A ponderagio entre valores e principios constitucionalmente
protegidos se faz necessdria para medir até que ponto deve chegar possivel
restrigéio, tendo-se em vista principalmente o interesse ptblico e, em
especial, a veracidade da noticia, com uma apuragdo idoénea e que de
fato esteja alinhada em beneficiar a sociedade e influenciar de maneira
construtiva na formagio da opinifo publica.

De acordo com Torres, em caso de conflito entre direitos
fundamentais, o érgio julgador, ao examinar a situagdo concreta,
deve questionar se a informacgio possui relevincia para a formagédo da
opinido publica, pois a imprensa, ao realizar sua fung¢io de investigar,
noticiar, denunciar e fiscalizar, tem um relevante e indispenséavel papel
a desempenhar na democracia, especialmente quando se coloca como
instrumento de formagio da opinifo publica. Isso sem se esquecer do
seu compromisso com a verdade e com os direitos dos cidaddos, disso
decorrendo o necessario cuidado e prudéncia que os responséaveis pela
coleta, triagem, edigdo e aprovagdo da matéria devem praticar, sendo
norteados também por critérios axiol6gicos™.

Na li¢do de Barroso, os seguintes parametros podem ser arrolados
para mostrar ao intérprete o que é preciso analisar no caso concreto e
que funcionariam como espécies de limitagdes ao direito a informacgéio
jornalistica*":

39 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Os direitos da personalidade e a liberdade de informagao.
BDJur. Biblioteca Digital Juridica— STJ, 2002, p. 9-10. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/jspui/
bitstream/2011/6754/0s_Direitos_da_Personalidade_e_a_Liberdade.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2017.

40 TORRES, José Henrique Rodrigues. A censura a imprensa e o controle jurisdicional da legalidade.

Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 83, v. 705, p. 25, jul. 1994

41 BARROSO, op. cit., p. 25-28.
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a) veracidade do fato: a divulgacéo deliberada de uma noticia falsa ndo
constitui direito fundamental do emissor e, portanto, ndo goza de protegdo
constitucional; para haver responsabilidade, é preciso demonstrar uma clara
negligéncia na apuragio da noticia ou dolo na difuséo da falsidade;

b) licitude do meio empregado na obteng¢do da informacéo: o
conhecimento sobre o fato que se pretende divulgar tem que ter sido obtido
por meios admitidos pelo Direito, j4 que a Constitui¢do veda a divulgagio
de noticias as quais se teve acesso mediante cometimento de um crime;

¢) natureza do fato: existem fatos que sdo noticia independentemente
das personagens envolvidas, como desastres naturais, acidentes e crimes
em geral, possuindo evidente interesse jornalistico;

d) existéncia de interesse ptblico na divulgagdo em tese: o interesse
publico na divulgagdo de qualquer fato verdadeiro se presume como
regra geral, ja que a sociedade moderna move-se em torno da noticia,
da informagdo, do conhecimento e de ideias; cabe ao interessado na nido
divulgagdo demonstrar que, em determinada hipétese, existe um interesse
privado excepcional que sobrepuja o interesse publico residente na prépria
liberdade de expresséo e de informagio;

e) existéncia de interesse publico na divulgagdo de fatos relacionados
com a atuagdo de 6rgdos publicos: em um regime republicano, a regra é que
toda a atuagio do Poder Publico, em qualquer de suas esferas, incluindo a
prestagio jurisdicional, seja ptblica; a publicidade é o mecanismo pelo qual
serd possivel ao povo controlar a atuagio dos agentes que praticam atos
em seu nome;

t) preferéncia por sangdes a posteriori, que ndo envolvam a proibigdo
prévia da divulgacdo: somente em hipdteses extremas se deverd adotar a
possibilidade de interditar a divulgagéo, pois o uso abusivo da liberdade de
expressdo e de informagio pode ser reparado por mecanismos diversos, como
retificagdo, retratagio, direito de resposta e responsabilizagdo civil ou penal.

Assim, a legitimidade da divulgagdo da noticia e a atividade
jornalistica devem ser avaliadas e avalizadas por razdes de interesse
publico, mas com a ressalva de que nfo se trata daquele interesse ptblico
embasado na curiosidade, e sim naquele comprometido com questdes sociais
e voltado ao coletivo. Dessa forma, camprem-se alguns dos principais papéis
da imprensa e da informagdo, que sio os da fiscalizagdo, transparéncia e
prestagio de servigos.
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Por tais motivos, ndo basta apenas fazer o relato veraz. E necessario
que haja a explicitacdo das intengdes, pela evidéncia das relevancias nos
elementos de titulagfio e introdugio do texto, para que o leitor possa,
livremente e com lucidez, decidir se a mensagem lhe interessa ou ndo**.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores brasileiros, todavia, ndo
¢ pacifica a respeito de limites a liberdade de imprensa quando em conflito
com as garantias constitucionais individuais.

De um lado, a 4* Turma do Superior Tribunal de Justiga, ao julgar
o Recurso Especial n. 801.109-DF, adotou o entendimento no sentido de
que a liberdade de expressdo, que compreende a informagéo, opinido e
critica jornalistica, ndo é absoluta, encontrando limitagdes ao seu exercicio
compativeis com o regime democratico, entre as quais**: a) o compromisso
ético com a informacéo verossimil; b) a preservagdo dos denominados
direitos da personalidade, como os direitos a honra, a imagem, a privacidade
e & intimidade; ¢) a vedagio de veiculagdo de critica jornalistica com intuito
de difamar, injuriar ou caluniar a pessoa (animus injuriandi vel diffamandt).

Por outro lado, a 8* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, quando
do julgamento do Recurso Especial n. 1.388.994-SP, decidiu que, “sopesados
o risco de lesdo ao patrimonio subjetivo individual do autor e a ameaca de
censura a imprensa, o fiel da balanga deve pender para o lado do direito
a informagio e a opinido™".

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ao julgar
a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130-DF,
sufragou o entendimento no sentido de que o art. 220 da Constituigado
radicaliza e alarga o regime de plena liberdade de atuagdo da imprensa; no
conflito entre direitos individuais do autor e a liberdade de imprensa, deve-
se assegurar o gozo dos sobredireitos de personalidade, assim entendidos
os direitos que ddo contetido a liberdade de imprensa, em que se traduz
a livre e plena manifestagfio do pensamento, da criagfo e da informagéo,

42 CHAPARRO, Manuel Carlos. Pragmdtica do jornalismo: buscas praticas para uma teoria da agdo

jornalistica. 8. ed. revisada, Sdo Paulo: Summus, 2007. p. 121.

48 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 801.109-DF. Relator Ministro Raul Aratjo.
Brasilia: DJe, 12 mar. 2018a. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_
visualizacao=null&processo=801109&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 12 nov. 2016.

44 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1.388.994-SP. Relatora Ministra Nancy
Andrighi. Brasilia: DJe, 29 nov. 2018b. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=31328726&num_registro=201301107495&data=2
0131129&tipo=5&formato=HTML>. Acesso em: 23 nov. 2016.
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para somente depois cobrar-se do titular dessas situagdes juridicas um
eventual desrespeito a direitos constitucionais alheios, mesmo que também
formadores da personalidade humana®’.

Os meios de comunicagio livres e participativos alavancam o
desenvolvimento, asseguram a circulagido de informagdo, promovem a
participagdo dos cidaddos na vida publica e abrem espagos de debate e
didlogo entre os diversos setores da sociedade. Exercem ainda a critica
das praticas politicas e econdmicas, divulgam conhecimentos e favorecem
novos comportamentos*®.

Em sintese, embora sujeita a limites, a liberdade de imprensa deve
prevalecer sobre os direitos individuais, isso ndo implicando, porém, no
cerceamento do direito individual, uma vez que cabera ao prejudicado, em
regra, a obtengdo da justa reparagdo ou indenizagdo nos casos de abuso
ao direito de informagéo.

A natureza coletiva ou difusa do direito a informacio e da liberdade
de imprensa, a prevaléncia dos referidos direitos em relagdo aos demais
direitos fundamentais, inclusive os referentes a intimidade e a privacidade,
e a protecdo a posterior: do direito individual eventualmente lesado por
ilegalidade ou abuso no exercicio da liberdade de imprensa ou do direito de
informagdo, sdo elementos que robustecem a protecio do direito coletivo
e a preservagio da democracia.

4 CONCLUSAO

O estudo, sem a pretensio de ser exaustivo, com base na legislagéo,
doutrina e jurisprudéncia, analisou a existéncia de limites ao direito de
informagio e a liberdade de imprensa quando em conflito com outros
direitos fundamentais, inclusive o direito a intimidade e & privacidade.

O direito a informagdo e a liberdade de imprensa sio essenciais em um
Estado Democritico de Direito e garantidores da prépria democracia. Ao
abrangerem a sociedade como um todo, que se informa e tem a oportunidade
de manifestar seu pensamento, propiciando debates e auxiliando na formagao
da opinido publica, atingem todo o campo social e se enquadram como

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130-DF.
Relator Ministro Carlos Brito. Brasilia: DJe, 6 nov. 2009a. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br/portal/
jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000163419&base=baseAcordaos>. Acesso em: 25 nov. 2016.

46 CRUZ, Rui Paulo da. Midia, desenvolvimento, prética e critica da democracia e do jornalismo. In:
GUIMARAES, César; JUNIOR, Chico (Orgs.). Informagdo e democracia. Rio de Janeiro: EQUERJ, 2000. p. 36.
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direitos difusos e coletivos, pois passam a pertencer e atingir um grupo
de pessoas, uma classe, uma categoria, enfim, a prépria sociedade.

Atualmente é impossivel se pensar em uma sociedade verdadeiramente
democratica sem uma imprensa livre para atuar, informando o cidadéo,
denunciando ilicitos e violagdes praticadas pelo préprio Estado e exercendo
uma critica responsével para a formagao da opinido publica. E é o direito a
informagio jornalistica, que compreende tanto a noticia como a critica, que
concentra todos esses elementos norteadores da liberdade de informacio.

A noticia nfo apenas informa o publico, mas principalmente o
orienta, inteirando-o sobre o que esta acontecendo. A midia desempenha
o papel de mediadora entre os mais variados campos sociais, fazendo
aproximacoes e permitindo o didlogo entre eles.

Para o exercicio desses direitos, que sdo considerados tanto individuais
como transindividuais, é preciso seguir uma série de parametros que sio
essenciais para a protegio da sociedade. As informagdes devem atender ao
interesse publico, coletivo ou social, mesmo que aparentemente ofendam
ou molestem o individuo, especialmente se possuirem relevéncia para a
formagao da opinifio publica, observando que é vedado o anonimato.

O trabalho jornalistico deve ainda atender a fungdes politicas, sociais
e culturais, seguindo, inclusive, até mesmo os principios especificados
no art. 221 da Constitui¢do Federal, que embora aparentemente estejam
restritos a produgdo e a programacio das emissoras de radio e televisao,
podem ser considerados para orientar a midia de forma geral.

Assim, divulgar informagdes que ndo apresentem nenhuma relagio
com o interesse publico ou social, ou que contenham possiveis abusos,
como negligéncia na apurag¢do ou malicia na divulgag¢io, implica na
responsabilizagdo, inclusive civil e penal, de quem veiculou as informagoes.

Caso haja violagio a direitos, com abusos e uso inadequado da informagio
por meio de praticas ilegais ou imorais, é possivel para aqueles que se sentirem
lesados e para a prépria coletividade a devida reparagéo pelos danos sofridos.

Embora sujeita a limites, a liberdade de imprensa deve prevalecer
sobre os direitos individuais, isso ndo significando, porém, que haja
cerceamento do direito individual, pois a posteriori sempre cabera ao
prejudicado a obtengdo de justa reparacgdo ou indenizagio nos casos de
abuso ao direito de informacio.
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A pratica correta do direito a informacdo jornalistica, com suas
consequentes limitagdes axioldgicas, garante uma sociedade realmente
pluralista, com igual direito de participa¢do dos membros da comunidade
na construgio de seus direitos.

A informagio verdadeira e que atente aos interesses democraticos e
da sociedade é determinante para o bem comum e para o préprio regime
democratico caracteristico do Estado de Direito brasileiro.

O cariter coletivo e difuso do direito de informacio e da liberdade de
imprensa, circunscritos os limites de seu exercicio ao texto constitucional,
permite a conscientizagdo das camadas sociais, a educagio das pessoas, a
difusdo dos valores éticos e sociais, assim como suscita o debate puiblico,
ajudando na formagdo da opinido publica pluralista e na preservagio da
democracia.

Conclui-se, em sintese, que restou confirmada a hipétese inicial
apresentada, no sentido de que, havendo conflito entre o direito de
informagcio e a liberdade de imprensa, de um lado, e os demais direitos
fundamentais, inclusive o direito a intimidade e a privacidade, de outro
lado, deve inicialmente prevalecer o direito de informagéo e a liberdade
de imprensa na solugdo do caso concreto, em face de sua importancia
para o individuo, a sociedade e o préprio Estado, possibilitando-se ao
autor lesado, a posteriori, reparacio pelos danos nos casos de excesso
ou abuso.
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RESUMO: O artigo analisa, a partir do sistema de geracdo legal de
incentivos descrito na Teoria dos Jogos, a ndo ocorréncia da concreta
reparti¢do de beneficios de conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade, de maneira a se conceder a comunidade contrapartida aos
beneticios por ela dispensados & pesquisa ou ao produto a ser desenvolvido.
O mais surpreendente, sem dtvida, é compreender, pela metodologia da
Anélise Econémica do Direito, que a nfo concretizagio da reparti¢io
de beneficios parece ser fruto do sistema legais de incentivos que rege
a matéria, geradores de comportamentos racionais estratégicos ndo
desejados por parte dos usudrios de conhecimentos tradicionais.

PALAVRAS-CHAVE: Lei. Conhecimentos Tradicionais. Repartigio
de Beneficios. Teoria dos Jogos. Incentivos.

ABSTRACT: The article analyzes, from the perspective of the incentives
generation system described in game theory, the non-occurrence of benefit
sharing of traditional knowledge associated with biodiversity, in order to
give back the community the benefits for her shared information. The
most surprising, undoubtedly, is to understand, using the methodology
of the Economic Analysis of Law, that the non- implementation of
benefit sharing is a direct result of the legal system of incentives, wich
generates unwnated strategic rational behavior by the users of traditional
knowledge.

KEYWORDS: Law. Traditional Knowledge. Benefit Sharing. Game
Theory. Incentives.
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INTRODUGAO

Trata o presente artigo de uma analise juridica acerca da existéncia ou
ndo da concretizagio dos objetivos de reparti¢do de beneticios nos contratos de
utilizagdo e reparti¢io de beneficios (CURBs) em relagéo aos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade (CTA) no Brasil, conforme determinam
os regramentos internacional e nacional.

A metodologia utilizada para tanto tem espeque na Analise Econémica
do Direito, para, por intermédio da Teoria dos Jogos, proceder-se a analise
dos sistemas legais anterior e atual de incentivos, relativamente ao tema.

Desse modo, da-se enfoque a protegio dispensada aos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade, assim como a real concretude dos
mecanismos utilizados pelo instrumento legislativo em vigor no Brasil, , com
vistas a plena consecugdo dos objetivos presentes, entre outros regramentos
internacionais, na Convencao de Diversidade Biolégica - marco preparatério
para que se tornasse vidvel a regulamentagio nacional do acesso aos recursos
genéticos, da protegdo e acesso aos conhecimentos tradicionais, bem como da
reparti¢do de beneficios entre provedores.

A temética em muito se encaixa com interesses inerentes ao Brasil, o pafs
mais megadiverso do planeta; dono, dentre os seus 8,5 milhdes de quilémetros
quadrados, de sete zonas biogeogrificas distintas, entre elas a maior planicie
inundavel, o Pantanal, e a maior floresta tropical imida, a Amazénia. No que
toca a Amazonia, cumpre destacar que ela possui o maior banco genético e
a maior bacia hidrografica (um tergo da 4gua doce disponivel em todos os
continentes) do mundo'. Ainda, revela-se inegavel a megadiversidade cultural
nacional, estando presentes em solo brasileiro povos indigenas, quilombolas,
ribeirinhos, caigaras, babagueiros, agorianos e pescadores, entre outros.”

As consequéncias econdmicas da megadiversidade também refor¢am
a pertinéncia atual do tema, uma vez que hé pesquisas que apontam no
sentido de que o valor dos servigos proporcionados pela biodiversidade
mundial pode atingir 33 trilhdes de délares por ano.’?

1 PLANO NACIONAL DE AGROENERGIA 2006-2011 / Ministério da Agricultura, Pecuaria
e Abastecimento,Secretaria de Produgdo e Agroenergia. 2. ed. revisada, Brasilia, DF: Embrapa
InformagaoTecnoldgica, 2006.

2 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/meio-
ambiente/2009/10/biomas-brasileiros>. Acesso em 06. dez. 2013.

3 NAIME, Roberto. Ecodebate sobre biodiversidade. Disponivel em: <http: www.ecodebate.com.

br/2010/06/28/saiba-mais-biodiversidade-artigo-deroberto-naime>. Acesso em: 15 out. 2010.
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O objetivo desse artigo, portanto, é apresentar algumas pistas sobre
como tem ocorrido a repartigiio de beneficios no Brasil, a luz da Teoria
dos Jogos. Espera-se que a apresentagio desses dados contribua para uma
discussio da protegdo dos CTA que conduza a proposigio de solugdes
adaptadas as especificidades desse bem imaterial.

1 O QUE E REPARTICAO DE BENEFICIOS
1.1 REGRAMENTO VIGENTE ATE O ANO DE 2014. PESQUISA DE CAMPO.

E de se ressaltar que a expressio “conhecimentos tradicionais” foi
utilizada pela primeira vez em um Relatério intitulado “Discriminagéo
contra Povos Indigenas”, datado de 28 de julho de 1993, fruto do trabalho
da Comissio de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, Subcomissio de
Prevencgio de Discriminagio e Protegdo de Minorias:

4. A protegdo da propriedade cultural e intelectual estd ligada
fundamentalmente com a realiza¢iio dos direitos territoriais e da
autodeterminagdo dos povos indigenas. O conhecimento tradicional
de valores, autonomia ou auto-governo, a organizago social, os
ecossistemas de gestdo, a manutengio da harmonia entre os povos,
respeitando a terra, tudo isso estd incorporado nas artes, masicas,
poesia e literatura que devem ser aprendidas e renovadas por cada nova
geragdo de criangas indigenas. Estas ricas e variadas expressoes da
identidade especifica de cada povo indigena fornecem as informagoes
necessdrias para a manutengfo, desenvolvimento e, se necessario,
restauragdo das sociedades indigenas em todos os seus aspectos
(tradugdo livre).*

Assim, o conhecimento tradicional estaria incorporado as artes, a
musica, a poesia e a literatura que sio aprendidas e renovadas por cada
nova geragdo de criangas indigenas e seria capaz de manter, desenvolver
e, se necessario, restaurar as sociedades indigenas em todos os seus
aspectos.

A protegdo dos conhecimentos tradicionais constitui uma das
demandas brasileiras nos féruns internacionais ambientais e de propriedade
intelectual, nos quais o pafs expde ser necessaria a criagio de um sistema

4 DAES, Erica-Irene. Etude sur la propriété culturelle et intellectuelle des peuples autochtones. Rapport élaboré
dans le cadre de la Sous-Commission de la lutte contre les mesures discriminatoires et de la protection
des minorités de LONU, document: E/CN.4/Sub2/1993/28. Disponivel em: <http://www.unhchr.ch/
Huridocda/Huridoca.nsf/ (Symbol)/E.CN.4.Sub.2.1993.28. En?Opendocument>. Acesso em: 11 set. 2013.
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de protegdo préprio e, a0 mesmo tempo, conectado a outros modelos de
propriedade intelectual, de modo que se possa viabilizar a repartigdo de
beneficios dos resultados econémicos auferidos com a exploragio dos bens
advindos, em alguma medida, do compartilhamento de conhecimentos
tradicionais.

Para que o conhecimento tradicional associado a biodiversidade
brasileira possa constituir uma riqueza a ser explorada, faz-se necessario
definir o regime juridico internacional de protegdo a esses conhecimentos.
No panorama internacional, ainda nio hé tratado que defina um modelo
de protegio aos conhecimentos tradicionais.

A Convengio de Diversidade Biolégica (CDB) reconhece a necessidade
de prote¢do desses conhecimentos por um sistema suz generis, porém néo
avanga em defini-lo. Na Organiza¢do Mundial de Propriedade Intelectual
(OMPI), a criagdo de um tratado vem sendo discutida pelo Comité
Intergovernamental de Recursos Genéticos, Conhecimento Tradicional
e FFolclore; entretanto, a negociagio ndo avanga na velocidade esperada. Nao
basta, portanto, que paises megadiversos estabelegam sistemas nacionais
de protecio. K exatamente nessa lacuna que o Brasil pretende ser exemplo,
uma vez que o Pafs criou, a partir da MP no 2.186-16, de 2001, um modelo
nacional de protegdo aos conhecimentos tradicionais, que vigorou até a
publicagio da Lei 18.128/2015.

O estudo ora apresentado contém anélise de campo que recai sobre
casos que derivam do cumprimento dos requisitos legalmente impostos
pela MP 2.186-16/2001 (ja que a pesquisa foi realizada anteriormente a
edigdo da aludida Lei, em 2015) , ora no ambito do CGEN — Conselho de
Gestdo do Patriménio Genético, 6rgio vinculado ao Ministério do Meio
Ambiente, ora no ambito do INPI — Instituto Nacional da Propriedade
Industrial, vejamos.®

Nesse sentido, os processos administrativos submetidos ao CGEN
em que se discute a aprovagdo ou nfo de Contratos de Utilizagdo do
Patriménio Genético e Reparti¢do de Beneficios (CURBSs) relativos a
utilizagdo de conhecimentos tradicionais sdo examinados a partir do prisma
dos requisitos nacional e internacionalmente preconizados.

5 DIAS, L. L. C. C; MARINHO, Maria Edelvacy Pinto . Concretizagdo da Repartigdo de Beneficios em
Conhecimentos Tradicionais Associados a Biodiversidade no Brasil. Veredas do Direito, v. 12, p. 28, 2015.
GERVAIS, Daniel J. Traditional Knowledge & Intellectual Property.
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No mesmo diapasio, os dados coletados junto ao Instituto Nacional
da Propriedade Intelectual sdo analisados, em confronto com o arcabougo
normativo levado a cabo pelo CGEN, assim como em embate com dados
coletados no dmbito europeu, presentes em pesquisa britidnica examinada
neste trabalho.

A) SELECAO DOS CASOS MULTIPLOS OBJETO DE ANALISE

A selegdo dos casos concretos que foram estudados nessa pesquisa
deu-se de modo intimamente vinculado aos requisitos entdo impostos na
legislagdo brasileira referentes a utilizagdo de conhecimentos tradicionais,
por intermédio da MP 2.186-16/2001, bem como sua consequente reparticio
de beneficios e seu correlato registro de eventual propriedade intelectual
produzida.

Assim, junto ao Conselho de Gestdo do Patriménio Genético —
CGEN,° buscou-se a analise dos Contratos de Utilizagdo do Patrimonio
Genético e de Reparti¢do de Beneticios — CURBs —, os quais tém por
objetivo garantir que uma parcela dos beneficios a serem auferidos, em
virtude da exploragio econdémica de produto ou processo obtido em
decorréncia do acesso ao patriménio genético e/ou ao conhecimento
tradicional associado, seja destinada ao proprietario da 4rea de onde
o material foi coletado e/ou a comunidade provedora do conhecimento
acessado.

6 O primeiro contato realizado com o CGEN deu-se por meio de envio de Oficio a Diretora da Secretaria
Executiva do Conselho, em 15 de agosto de 2018.
Em tal Oficio, foram explicados os propésitos da pesquisa ora desenvolvida, tendo sido exposto que o tema
seria a andlise dos efeitos da MP 2.186-16/2001, por meio dos contatos de repartigao de beneficios submetidos
ao Conselho. Nesse contexto, inicialmente, solicitaram-se c6pias, nos termos dispostos na chamada Lei da
Transparéncia (Lei 12.527/2011), dos processos administrativos, aprovados ou néo, que trataram de contratos de
repartigio de beneficios, em consonancia com o constante da aludida Medida Proviséria.
O mencionado Oficio recebeu o ntimero de Protocolo 26496/2013. Em 13 de setembro de 2013, recebi um correio
eletrénico do Conselho, informando que a solicitagdo de c6pias de processos havia sido deferida pela Diretora.
O servidor explicou que “em razdo de ainda nao dispormos de um sistema informatizado para os processos, foi
necessario analisar cada um que se enquadrava na sua solicitagio”, e que, nesses termos, foram encontrados seis
processos com as caracteristicas solicitadas.
Anexa a esse correio eletronico, estava a Guia de Recolhimento da Unido (GRU), a ser paga para a retirada das
aludidas cépias, no valor de R$ 119,88 (cento e dezenove reais e oitenta e oito centavos). O pagamento foi por mim
realizado em 17 de setembro de 2013, quando tive acesso aos seis processos administrativos ja mencionados.
Desse modo, serdo objeto de anélise os seis processos administrativos néo sigilosos, em que se trataram
de contratos de repartigdo de beneficios frente a utiliza¢o de conhecimentos tradicionais associados a

biodiversidades, nos termos da Medida Proviséria 2.186-16/2001.
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B) ANALISE DOS PROCESSOS ORIUNDOS DO CGEN

B.1) REPRESENTATIVIDADE DOS PROCESSOS AQUI ANALISADOS
FRENTE AO UNIVERSO GERAL DE PROCESSOS

Como mencionado em nota de rodapé de item anterior, por meio do
disposto na cunhada Lei de Transparéncia (Lei n. 12.527/2011), solicitaram-
se vistas e cépias de processos administrativos, anuidos ou nio, que
tratavam de CURBs firmados com comunidades tradicionais, ante a
utilizac¢io de conhecimentos tradicionais.

A partir do necessario corte delimitador da pesquisa, no sentido de
que as vistas e as copias se referiam tdo somente a processos de natureza
nio sigilosa, em que se discutia a realizagdo de CURB, anuido ou nio,
frente a utilizagdo de CTA, sem qualquer limitagio tempordria, foram
franqueadas cépias e vistas de seis processos administrativos, tendo sido
trés desses anuidos pelo CGEN.

Em ordem cronolégica de apresentagdo ao CGEN, os processos
podem ser assim listados: Processo n. 02000.004048/2006-16. Interessado:
Universidade Federal do Amazonas - UFAM. Resumo: Solicitagido
de acesso a componente do patriménio genético e a conhecimento
tradicional associado, para fins de bioprospecc¢ido. 2 volumes; Processo n.
02000.000824,/2010-53. Interessado: Universidade Estadual de Maringa —
UEM. Resumo: Solicitagdo de acesso a componente do patrimonio genético
e a conhecimento tradicional associado, para fins de bioprospecgio e
desenvolvimento tecnolégico. 3 volumes; Processo n. 02000.002921/2010-
12. Interessado: Raros Agroindistria S.A. Resumo: Solicitagdo de acesso a
componente do patriménio genético e a conhecimento tradicional associado,
para fins de bioprospecgdo e desenvolvimento tecnoldégico. 3 volumes;
Processo n. 02000.000591/2012-92. Interessado: Universidade Federal
do Rio de Janeiro - UFRJ. Resumo: Solicitagido de acesso a componente
do patrimdnio genético e a conhecimento tradicional associado, para
fins de bioprospecgio. 2 volumes; Processo n. 02000.001752/2012-65.
Interessado: Schwaab Company — Ind. Emp. Exp. Produtos da Amazénia
LTDA. Resumo: Solicitagio de autorizacdo de acesso e remessa de amostra
do componente do patriménio genético e ao conhecimento tradicional
associado. 1 volume e Processo n. 02000.002688/2012-30. Interessado:
Raros Agroindustria S.A. Resumo: Solicitagdo de autorizagdo de acesso
e remessa de amostra do componente do patriménio genético e ao
conhecimento tradicional associado, para fins de pesquisa, bioprospecgio
e desenvolvimento tecnolégico. 2 volumes.
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Importa demonstrar qual a representatividade dos seis processos
obtidos frente ao universo de andlise processual levada a cabo pelo CGEN, o
que pode ser perquirido por meio da anélise dos dados constante do Relatério
Anual de Atividades do CGEN em 2012, publicado em fevereiro de 2013

De acordo com dados constante de tal Relatério, “De 2002 a
2011 foram anuidos 27 CURBs pelo CGEN (dois envolvendo acesso a
conhecimento tradicional associado), enquanto em 2012 foram anuidos 34
CURB:S (nove envolvendo acesso a conhecimento tradicional associado)”.

Assim, de 2002, termo a quo do controle dos dados em questo,
até 2012, onze processos envolvendo CURBs que tratavam de acesso a
CTA foram anuidos pelo CGEN. Por meio da analise desenvolvida por
esta pesquisa, serdo analisados trés desses onze processos anuidos, além
de mais trés nio anuidos pelo CGEN.

Portanto, o exame de trés processos/CURBs anuidos, num universo
de onze processos totais, considerando-se o niimero de processos de
natureza sigilosa e, assim, ndo disponibilizados pelo 6rgdo gestor do
patrimonio genético em questdo, representa um percentual de 27,27% (vinte
e sete virgula vinte e sete por cento) do total de processos ja anuidos pelo
CGEN, quando hd CURB firmado em relagéo a acesso a CTA.

Desse modo, tem-se demonstrada a relevincia numérica do
trabalho aqui desenvolvido, ante sua representatividade de quase um
terco dos processos ja anuidos, nos termos delimitados na pesquisa e
frente a indisponibilidade, até o presente momento, dos processos sigilosos
concernentes ao tema.8 A pesquisa aqui apresentada, apesar de ndo conter
os contratos em questfo, representa um passo para o exame do problema

7 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Secretaria de Biodiversidade e Florestas. Departamento do
Patriménio Genético. Secretaria Executiva do Conselho de Gestido do Patrimo6nio Genético. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/images/arquivo/800438/ relatorio-cgen-2012.pdf>. Acesso em: 08 dez. 2013.

8 O ja mencionado Relatério de Atividades divulgado pelo CGEN relativo ao ano de 2012, publicado em
fevereiro de 2103, informa que “durante o perfodo compreendido entre os anos de 2002 e 2012, foram
deliberados pelo CGEN e publicados no Diério Oficial da Unido um total de 141 autorizagdes de acesso
e de remessa de amostra de componente do patriménio genético e/ou acesso a conhecimento tradicional
associado. Deste total, foram concedidas seis autorizagdes especiais, 43 autorizagdes de acesso ao
conhecimento tradicional associado, 77 autorizagdes de acesso a componente do patriménio genético e
15 autorizagdes de acesso a componente do patrimoénio genético e conhecimento tradicional associado.”
Assim, como ndo se tem o niimero de CURBs analisados (anuidos e ndo anuidos) entre os anos de 2002
a 2012, mas tdo somente o niimero de autorizagdes de toda ordem concedidas pelo CGEN, este trabalho
nio apresenta o percentual representativo dos seis processos aqui examinados em relagdo ao total de
CURBEs analisados no intervalo de 2002 a 2012.
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da efetividade dos CURBS, ja que se tratou da primeira vez em que tais
dados foram solicitados para o CGEN para tais fins.

Apés a analise de toda a marcha processual percorrida, foi
possivel destacar a ocorréncia (ou ndo) da reparticdo de beneficios, de
maneira a se conceder & comunidade contrapartida aos beneficios por
ela dispensados a pesquisa ou ao produto a ser desenvolvido, como a
seguir se aclarara.

2. 0 REGRAMENTO LEGAL FUNCIONA?

2.1. ANALISE DO PANORAMA DA CONCRETIZAQAO DA REPARTIQAO
DE BENEFICIOS EM CONHECIMENTOS TRADICIONAIS A LUZ DA TE-
ORIA DOS JOGOS

A Teoria dos Jogos se faz presente na andlise desenvolvida neste
artigo para que se possa identificar a estrutura de incentivos que atinge
as pessoas fisicas e juridicas alcangadas pelo regramento nacional da
matéria ora sob estudo.

Esse ramo da Anélise Econémica do Direito tem como objetivo
estudar a “correlagdo entre certo resultado fitico observado em uma realidade
social e determinado conjunto de normas. Ao adotd-la, busca-se demonstrar,
de forma empirica, de que modo um arcabougo juridico especifico pode gerar
certos fenomenos comportamentais observados. Ademazs, permite-se inferir como
eventuais mudangas legais podem alterar certos padroes de conduta”. ®

Historicamente, tem-se de registrar que as bases do metodologia da
Anialise Econdmica do Direito encontram-se nos economistas da Escola
Cléssica, especialmente, Adam Smith.

Adam Smith, em sua obra “A Riqueza das Nagoes”, defende ser a
liberdade de concorréncia a melhor solugio para a alocagéo de recursos,
tendo em vista que os pregos seriam naturalmente formados pelo préprio
mercado e, por via de consequéncia, alcangar-se-ia o equilibrio desejado.
A partir desse pensamento, criou-se a lenddria expressdo “méo invisivel”,
ao fazer-se alusdo aos efeitos de um mercado livre, no qual nio haja

9 NOBREGA, A. C. V. An nova lei de responsabilizagio de pessoas juridicas como estrutura de incentivos

aos agentes. EALR, v. 5, n. 1, p. 62-76, jan./jun. 2014.
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intervencionismo, o que seria, para ele, suficiente para regular os pregos
em prol de uma justa concorréncia'.

Em que pesem os relevantes estudos feitos anteriormente, de fato,
¢ a partir da década de 1960 que o movimento da Analise Econémica do
Direito estabelece-se, tendo como marco temporal o renomado artigo
“The Problem os the Social Cost” de Ronald Coase.

Tal obra calcou-se em temas notadamente econdmicos, tais como o
custo social e os efeitos externos ocasionados pelo exercicio da atividade
econ6mica, possibilitando a inteira¢do entre o mundo juridico e o mundo
econdmico'.

H4 estudiosos que afirmam que Ronald Coase expds a mesma teoria
de Adam Smith, com a mesma tese de que a “mio invisivel” realmente
funcionaria independentemente de qualquer atuagéo por porte do Estado.
No ano de 1991, em decorréncia de sua admirével obra, Ronald Coase foi
agraciado com o Prémio Nobel de Economia.

Por meio da utilizagdo da Teoria dos Jogos — ramo da anélise
econdmica do direito — para abordar a questio da repartigfio de beneficios em
conhecimentos tradicionais, objetiva-se uma visdo ampla e interdisciplinar
da eficécia e do campo de atuagio da lei. Afastando-se do plano puramente
normativo, buscou-se demonstrar os efeitos negativos e positivos resultantes
da mudanga de determinada disposigéo legal.

Aos olhos da Teoria dos Jogos, os individuos e organizagdes que estdo
submetidos a determinado arcabouc¢o normativo devem ser considerados
agentes racionais, que estabelecem suas condutas em virtude de uma
estrutura de custos e beneficios existentes, de modo a responderem a
certos incentivos e buscarem, por meio de um comportamento racional,
maximizar seus ganhos e minimizar suas perdas.'

Nesse contesto, cabe trazer alguns conceitos préprios do mencionado
ramo, para melhor desenvolvimento do tema aqui exposto.

10 PIMENTA, E. G; LANA, H. A. R. P. Andlise econémica do direito e sua rela¢do com o direito civil.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/analise_economica_do_direito_e_
sua_relacao_com_o_direito_civil.pdf>. Aceso em: 26 ago. 2016.

11 Ibidem.

12 Ibidem.
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A palavra jogo refere-se a um tipo especial de conflito no qual
tomam parte 7 individuos ou grupos (conhecidos como os jogadores).
Ha certas regras do jogo, que ddo as condigdes para que este comece e
definem as jogadas consideradas legais durante as diferentes fases do
Jogo; o nlimero total de jogadas que constitui uma partida completa e os
possiveis resultados quando a partida termina.

Jogada ou movimento é o modo como progride o jogo de uma
tase para outra, a partir da posi¢do inicial até o Gltimo movimento.
Resultado designa o que acontece quando uma partida termina, ao passo
que estratégia é a lista de opgdes 6timas para cada jogador, em qualquer
momento do jogo.

Nesse contexto, vé-se que, na perspectiva econémica, o direito é
um conjunto de incentivos (em sua maioria, legais) que visa a premiar as
condutas eficientes e, penalizar as ineficientes'.

Nesse diapasdo, a Andlise Econémica do Direito permite inferir qual
o grau de influéncia de certa norma no comportamento de determinados
agentes e organizag¢des, além de prever como eventuais alteragdes
legislativas vdo impactar nessas condutas.

Pelo exposto, os itens seguintes do presente artigo serdo apresentados
na forma de Jogos, especialmente para que se possa esclarecer a estrutura
de incentivos presentes em ambos os normativos analisados, vale dizer
a MP 2.186-16/2001 e a Lei 13.123/15, bem como suas consequéncias
verificadas e esperadas, respectivamente.

Desse modo, sera possivel apresentar algumas conclusdes acerca
da eficdcia da Lei 13.123/15, bem como prever possiveis comportamentos
a serem adotados pelos agentes que se encontram no campo de alcance
do mencionado diploma legal.

2.2 JOGO 1. ANALISE DA CONCRETUDE DA REPARTICAO DE BENE-
FICIOS EM CURBS FIRMADOS NA VIGENCIA DA MP 2.186-16/2001

Apés a analise de toda a marcha processual percorrida, foi possivel
destacar quatro requisitos principais, os quais encerram, sob a ética
de pesquisa aqui perpetrada, os verdadeiros objetivos perquiridos pela

18 ALVAREZ, A. B. Andlise econdmica do direito: contribuigdes e desmistificagdes. Disposnivel em: <Analise

econdmica do direito: contribuigdes e desmistificagdes>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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legislagdo sobre conhecimentos tradicionais associados, quando esta prevée
a utilizagdo de tais conhecimentos por intermédio de justa e equitativa
reparti¢do dos beneficios deles decorrentes.

Este estudo aponta os quatro requisitos como sendo os seguintes:
a) a anuéncia prévia ter ocorrido de modo consistente e consciente pelos
fornecedores do conhecimento; b) a reparti¢do de beneficios ser de fato
justa e equitativa, de maneira a se conceder a comunidade contrapartida aos
beneficios por ela dispensados a pesquisa ou ao produto a ser desenvolvido;
c) a ocorréncia de transferéncia tecnoldgica e de conhecimentos ditos
formais dos usudrios do conhecimento tradicional para a comunidade
fornecedora (e assim, formar uma ponte de mao dupla entre os diversos
tipos de conhecimentos envolvidos) e d) a justa fixacdo de direitos de
propriedade intelectual entre os celebrantes do contrato.

Assim, tais requisitos foram analisados relativamente a todos os
seis processos e contratos, de modo a se verificar se tais instrumentos
contém resumidamente, em si, a real intengdo das legislagdes internacionais
e nacionais concernentes ao tema.

Ao longo da analise individualizada dos processos administrativos em
questdo, relativamente ao requisito denominado sob a letra “b” (repartigio de
fato justa e equitativa de beneticios), teve-se a constatagio de que a totalidade
dos CURBs analisados deixa claro que os termos da reparti¢do de beneficios,
um dos pilares do Contrato firmado, estdo totalmente em aberto e somente
serdo pactuados quando os resultados do acesso ao conhecimento tradicional
associado forem eventualmente utilizados na perspectiva da exploragio
comercial. Isso porque os CURBs remetem a reparticdo de beneficios a um
eventual contrato aditivo a ser firmado quando da (eventual) exploragéo
comercial dos produtos advindos dos conhecimentos tradicionais partilhados.

Ademais, a parte usuaria dos conhecimentos tradicionais é permitida
até mesmo a opgio pela nio exploragdo econémica dos resultados da
pesquisa, de modo a impossibilitar totalmente qualquer forma de repartigio
de beneficios.

Assim, o que se percebe é que os contratos firmados nio oferecem
as comunidade fornecedoras dos conhecimentos tradicionais nem mesmo
a garantia de que existira alguma forma de repartigio de beneficio caso a
pesquisa possa resultar em produto economicamente vidvel, muito menos
a forma ou os percentuais aplicados na hipétese de a exploragdo comercial
de fato existir.
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Ora, parece estranho contratar com uma comunidade tradicional
oferecendo como contrapartida uma reparti¢do improvavel e, caso
existente, absolutamente incerta e em aberto. Especialmente quando
se percebe que a parcela exigida de tais comunidades, vale dizer o
fornecimento de seus conhecimentos ancestrais, essa, sim, é exigida de
pronto e de forma imediata.

Ademais, apés o fornecimento do conhecimento tradicional por parte
da comunidade quando da celebragdo do CURB, o poder de barganha da
comunidade tradicional é rigorosamente diminuido para o momento da
celebragio do eventual contrato aditivo. Uma vez tendo sido partilhado o
conhecimento, o que quer que se estabeleca como repartigio de beneficios
é melhor do que sua auséncia para a comunidade tradicional, o que era a
realidade até o surgimento do aleatério produto economicamente vidvel.

A reflexio acima conduz a andlise do requisito “a” mencionado.
Embora a anuéncia prévia obtida nos autos dos processos administrativos
tenha aparentemente passado por todos os crivos de formalidade, como foi
relatado, a pergunta que permanece é a seguinte: como considerar vélida
e consistente uma anuéncia em que ndo se conhece a contrapartida dos
termos com os quais se anuiu?

Se os termos da reparti¢do de beneficios sdo absolutamente
desconhecidos, a anuéncia prévia dada a exploragdo dos conhecimentos
tradicionais parece de toda enfraquecida, como uma anuéncia dada as
cegas, sem o necessario discernimento, somente trazido a tona por meio
da total transparéncia dos termos acordados entre as partes.

Na analise dos dois primeiros requisitos eleitos neste trabalho como
balizas a concretude do sistema atual de reparticdo de beneficios, percebe-
se claro descompasso de informagio, “empoderamento” e forga entre as
partes contratantes. Parece que a auséncia de voz das comunidades locais
na elaboragio da legislagdo e na real composi¢do do CGEN, infelizmente,
também se faz presente na relagio contratual ratificada pelo Poder Publico
brasileiro.

Na analise do terceiro requisito, aqui denominado “c”, tem-se
que, como o artigo 28 da MP 2.186-16/2001, em seu inciso III, coloca a
transferéncia e o acesso a tecnologia, por parte da comunidade provedora,
como mera op¢io dos contratantes, em oposi¢io a importéancia dada
nos Protocolos internacionais, como o Protocolo de Nagoya, que vé tal
transferéncia como uma necessidade, nio se faz presente, de um modo
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geral, em clausulas dos CURBs analisados sequer mera mengao a tal
transferéncia tecnolégica™.

A excegio foi o processo administrativo n. 02000.000175/2012-65
(Schwaab Company — requerente). Tal contrato se diferencia dos demais
ao prever acesso a transferéncia de tecnologia referente a extracdo de
6leos, bem como assessoria técnico-administrativa. Neste particular, o
contrato inova ao cumprir, tanto formal quanto materialmente, o objetivo
da legislacdo internacional de provocar verdadeiro intercaimbio entre os
conhecimentos ditos cientificos e os tradicionais. Assim, nfio apenas a
comunidade tradicional repassa suas matérias-primas a empresa, cComo
recebe dela informagdes ndo eventuais acerca da tecnologia envolvida na
atividade de extragio de dleos.

No que diz respeito aos direitos de propriedade intelectual, requisito
“d” no sistema de andlise desenvolvido ao longo do artigo, a hipossuficiéncia
contratual das comunidades tradicionais torna-se ainda mais clara.

Como se nio fosse estranho o bastante uma comunidade detentora
de um conhecimento especifico, com valor mercadolégico, anuir a um
contrato sem saber se e o quanto se beneficiara com suas novas obrigagoes
contratualmente adquiridas, no que toca a repartigio de beneficios, causa
ainda mais espécie essa mesma comunidade anuir a abrir méio total e
completamente de qualquer direito de propriedade intelectual advindo
da pesquisa com a qual colaborou.

Neste particular, ha, nos seis contratos analisados, tdo somente a
excegdo representada pelo processo administrativo 02000.000591/2012-
92 (UFRJ - requerente). Boa surpresa é percebida quando da analise da
Clausula 7* do CURB analisado, a qual prevé que os eventuais direitos
de propriedade intelectual sobre todo e qualquer produto ou processo
desenvolvido em decorréncia da execugdo do contrato pertencerdo a
contratante e a contratada.

Assim, houve a previsdo da partilha de direitos de propriedade
intelectual entre as partes contratantes, de modo a ser chegar a um
cumprimento material do requisito “d”, acima indicado.

14 O Protocolo de Nagoya sobre Acesso a Recursos Genéticos e a Reparti¢io Justa e Equitativa dos
Beneficios Advindos de sua Utilizagao (ABS) é um acordo complementar a Convengio sobre Diversidade
Biolégica e foi adotada em 29 de outubro de 2010. Até o presente momento, o Protocolo conta com 92

assinaturas e 40 ratificagdes.
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De um modo geral, a analise dos quatro requisitos eleitos como
balizadores da efetiva protegio aos conhecimentos tradicionais leva a
conclusio de que, embora o Poder Publico brasileiro se faga presente, por
meio da atuagio do CGEN/MMA, a igualdade entre as partes contratuais
em termos de fixagdo de cldusulas negociais parece um objetivo deveras
distante de ser alcangado, especialmente em termos materiais.

O que se percebe §é, tristemente, a chancela estatal em contrato
claramente tendente aos interesses da parte usuaria dos conhecimentos
tradicionais e detentora da tecnologia de saberes dominantes.

Ao que parece, a legislagdo, até o momento presente no Brasil, no
que diz respeito aos conhecimentos tradicionais, ndo parece nada eficiente
no combate a ja mencionada inconteste e opressora hegemonia do saber
clentifico sobre as demais formas de saber, estas consideradas como menores
ou menos importantes.

A colimada ecologia de saberes ainda ndo se faz presente na realidade
brasileira e, pior, a MP 2.186-16/2001 em nada parece contribuir para
que se faca.

A) ELABORA(;AO DE TABELA COMPARATIVA CONCLUSIVA

Concluida a anilise individualizada dos requisitos acima tragados
como balisadores, cumpre demonstrar, de modo condensado, em tabela
comparativa conclusiva, o nivel de concretude do respeito aos preceitos
nacional e internacionalmente preconizados acerca do tema.

Ressalta-se que, para que a andlise decorra da maneira mais
tidedigna possivel, os requisitos presentes na tabela abaixo norteiam-se pelo
entendimento de que o cumprimento meramente pré-forma dos aludidos
requisitos em nada vdo ao encontro dos fins colimados em regramentos
que visam a efetiva tutela dos interesses das populagdes tradicionais e a
concretizagio de uma reparticio justa e equitativa de beneficios.
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Processo Anuéncia | Reparti- | Transfe- | Dureitos
Administrativo Prévia | ¢do Justa e | réncia de | de Prop.
(consciente | Equitativa | Tecnolo- | Intelectual
e consis- | de Benefi- | gia (em | (reparti-
tente) cios via de dos)
mao du-
pla)
02000.004048/ 2006~ Nio Nio Nio Nio
16 (UFAM — reque-
rente) — Aprovado
02000.000324/2010- Nio Nio Nio Nio
53 (UEM - requeren-
te) — Aprovado
02000.002921/2010- Nio Nio Nio Nio
12 (Raros — requeren-
te) — Ndao aprovado
02000.000591/2012- Nio Nio Nio Sim
92 (UFRJ — reque-
rente) — Aprovado
02000.000175/2012- Nio Nio Sim Nio
65 (Schwaab Com-
pany — requerente)
— Pendente
02000.002688/2012- Nio Nio Nio Nio
30 (Raros — requeren-
te) — Ndao aprovado

A ocorréncia de tdo-somente dois cumprimentos materiais nas
previsoes contratuais analisadas no que tange a efetivagdo dos requisitos
tidos pela legislagdo como fundamentais mostra, como se percebeu quando
da andlise individualizada dos processos administrativos, a pouca eficiéncia
do sistema atualmente vigente no Brasil.

Parece que o 6rgido gestor de tais contratos se tem contentado
apenas em analisar os requisitos de modo pré-forma, sem creditar ao
Termo de Anuéncia Prévia ou mesmo as cldusulas do CURB o poder
destes encerrarem em si verdadeiras ferramentas transformadoras da
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realidade brasileira no que toca a substituig¢do de uma l6gica de usurpagio
de conhecimentos tradicionais e, muitas vezes, de pirataria, para uma
dindmica de real reparti¢ido de conhecimentos, beneficios e modos de
experimentar o mundo.

A tabela conclusiva demonstra, portanto, a falta de concretude do
atual desenho brasileiro, no que pesem as grandes exigéncias documentais
e formais a serem cumpridas pelos requerentes para o acesso ao patrimonio
genético e ao conhecimento tradicional associado a biodiversidade.

Desse modo, encontram-se divorciados os fins colimados pela
legislagdo e a real tutela desses fins por meio da execugdo concreta do
sistema legislativo vigente.

Pelo exposto, tem-se aqui um jogo em que hd uma clara assimetria
de informacgdes — os detentores dos conhecimentos tradicionais nio sabem
o que nem o quanto ganhardo a titulo de repartigdo de beneficios, caso ela
venha eventualmente a ocorrer.

Em termos de incentivos gerados pela MP, tem-se que, ante o
ausente poder de barganha das comunidades tradicionais quando da
eventual comercializagdo do produto fruto da utilizagido do conhecimento
tradicional, os usudrios de tais conhecimentos firmam seus comportamentos,
racionalmente, de forma a nfio repartir beneficios apés a detengio das
informagdes obtidas junto as comunidades tradicionais.

Nesse sentido, a estrutura de incentivos gerada pela MP n. 2.186-
16/2001 vai de encontro a perquirida repartigéo de beneficios.

2.3 JOGO 2. MUDANCA LEGISLATIVA

Recentemente, houve a publicagio da Lei n. 18.128/2015, que veio
substituir a Medida Proviséria acima mencionado no tema ora em debate.

No que toca a repartigdo de beneficios em conhecimentos tradicionais,
pode-se tragar um quadro comparativo para a analise de eventuais avangos
legislativos, vejamos.
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MP 2.186-16/2001

Lel 18.128/2015

Termos da reparti¢do em
aberto (a serem firmados em eventual
contrato aditivo).

Arts. 20 e 21: reparticdo monetdria
— Minimo de 0,1% da receita liquida anual
obtida com a exploragdo econdmica do
produto acabado. Em algumas repartigoes
ndo monetdrias (art. 22) — 75% do previsto
para reparticdo moneldria.

Repartigdo apenas em caso de
produtos acabados (ndo atingindo
nem mesmo produtos intermedidrios)

Reparti¢do apenas em caso de
produtos acabados (ndo atingindo nem
mesmo produtos intermedidrios)

Possibilidade de pela
nido exploragio econdémica dos
resultados da pesquisa, de modo
a impossibilitar totalmente
qualquer forma de reparticdo de

Possibilidade de pela nio
exploragdo econdémica dos resultados
da pesquisa, de modo a impossibilitar
totalmente qualquer forma de
repartigdo de beneficios.

beneficios.

A partir da tabela acima, nota-se um avango, neste jogo, no que diz
respeito a assimetria de informagdes. Os detentores dos conhecimentos
tradicionais passam a ter balizas legais minimas para o quantum a ser
repartido pelo compartilhamento do conhecimento partilhado.

Nada obstante, as mudangas no jogo param por af. Frente a permanéncia
da obrigagdo da reparti¢do apenas em caso de resultado econémico obtido
por exploragio de produto eventualmente resultante do compartilhamento de
conhecimentos tradicionais, a estrutura de incentivos permanece rigorosamente
a mesma, mantenedora de um desequilibrio de forgas.

Contrata-se uma comunidade tradicional oferecendo como
contrapartida uma repartigdo improvavel. No entanto, a parcela exigida
de tais comunidades deve ser fornecida de pronto e de forma imediata.

A dramatica diminui¢do do poder de barganha da comunidade
tradicional apés a partilha do conhecimento permanece: o que quer que
se estabeleca como reparti¢do de beneficios é melhor do que nada.

Assim, a geragdo do comportamento oportunista pelo usuario do
CTA nio é coibida pela nova legislagdo, mas, sim, incentivada.
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3 CONCLUSOES

Este artigo objetivou a analise da real efetividade ou néo da repartigdo
de beneficios a partir da utilizagio de conhecimentos tradicionais associados
a biodiversidade, por intermédio de contratos de utilizagido do patriménio
genético e repartigdo de beneficios firmados no Brasil, em conformidade
com os regramentos nacionais e internacionais concernentes ao tema.

A partir do prisma da protegdo dispensada aos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade, fol examinado o real patamar
de protegiio alcangado pelos mecanismos utilizados pelo instrumento
legislativo em vigor no Brasil com vistas a plena consecugéo dos objetivos
presentes na Convencdo de Diversidade Biolégica — base internacional
preparatéria para que se criasse a regulamentagao nacional do acesso aos
recursos genéticos, da protegio e acesso aos conhecimentos tradicionais,
bem como da reparti¢do de beneficios entre provedores e usuarios.

Assim, com vistas a confirmacio concreta e real dos instrumentos
eleitos pela legislacdo brasileira como suficientes a protegdo dos conhecimentos
tradicionais, partiu-se a analise dos Contratos de Utilizagio do Patriménio
Genético e Repartigio de Beneficios (CURBs), submetidos a aprovagio do
CGEN, envolvendo conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade.

A partir da anélise concreta de dados oriundos de érgio executor
do sistema brasileiro de protegido aos conhecimentos tradicionais, bem
como a partir da observagao de alteracdo legislativa concernente ao tema,
percebeu-se a manutencdo do j4 usual desequilibrio de forgas contratuais
entre os provedores dos conhecimentos tradicionais e seus usuarios.

O mais surpreendente, sem dtivida, é compreender, pela metodologia
da Anélise Econémica do Direito, que a ndo concretizagfio da repartigio
de beneficios é fruto do sistema legais de incentivos que regem a matérias,
geradores de comportamentos racionais estratégicos ndo desejados por
parte dos usudrios de conhecimentos tradicionais.

Notou-se que o incentivo legal deu-se, mesmo com a alteragdo
legislativa, no sentido da obrigatoriedade da repartigdo apenas em caso
de existéncia de resultado econémico obtido por exploragio de produto
eventualmente oriundo do compartilhamento de conhecimentos tradicionais.

Ocorre que, em termos de comportamento estratégico dos jogadores
envolvidos, apds o fornecimento do conhecimento tradicional por parte
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da comunidade quando da celebragdo do CURB, o poder de barganha da
comunidade tradicional é rigorosamente diminuido para o momento da
celebragio do eventual contrato aditivo.

Uma vez tendo sido partilhado o conhecimento, o que quer que se
estabelega como reparti¢io de beneficios é melhor do que sua auséncia
para a comunidade tradicional, o que j4 era a realidade até o surgimento
do aleatério produto economicamente vidvel.

Tal sistema de incentivos passa ao largo da compreensio de que
a experiéncia social em todo o mundo ¢ muito mais ampla e variada do
que o que a tradigdo cientifica ou filoséfica ocidental conhece ou considera
importante, bem como da necessidade de se ter o compartilhamento de
conhecimentos tradicionais como instrumento verdadeiro de didlogo de
saberes e de transformagio social.’”

Assim, somente a partir de uma busca honesta e efetiva de real
cumprimento material dos requisitos estabelecidos nas legislagdes concernentes
ao tema, pode-se chegar, por meio da participagdo concreta das populagdes
tradicionais envolvidas, nos fins colimados na Convengio de Diversidade
Biolégica, de partilha de saberes e de visdes de mundo, com vistas a um
desenvolvimento mutuo de provedores e usudrios de conhecimentos tradicionais.
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RESUMO: A corrupgio atinge todo o planeta, com isso a Organizagio
das Nagoes Unidas (ONU), visando um desenvolvimento mundial
sustentével, langou em 2015 os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel
(ODS), abordando como uma das metas a redugdo da corrupg¢io
e o suborno nas institui¢cdes. Objetiva-se, a partir da nova dtica da
sustentabilidade, a anélise da dimenséo juridico politica em conjunto
com a participagdo social, para reduzir a corrupgido em todas as suas
formas. Utilizou-se no trabalho a metodologia tedrico-documental,
com técnica dedutiva. Demonstrou-se a necessidade de formas efetivas
de combate a corrupgio e ao suborno, revendo a nomeagédo de gestores
administrativos por motivagdes politico-partidérias, inclusive com novas
formas de accountability.

PALAVRAS-CHAVE: Corrupgio. Objetivos do Desenvolvimento
Sustentavel. Sustentabilidade. Administragido Publica. Accountability.

ABSTRACT: Corruption affects the entire planet and the UN aiming
for sustainable global development launched in 2015 the Sustainable
Development Goals, addressing one of the goals of reducing corruption
and bribery in institutions. Parallel to the new perspective of
sustainability, in the analysis of the political legal dimension, it is argued
that in sustainability the effective participation of society is essential.
Theoretical-documentary methodology was used, with a deductive
technique, demonstrating the need for effective ways of combating
corruption and bribery, reviewing the appointment of administrative
managers for partisan political motivations, including new forms of
accountability

KEYWORDS: Corruption. Sustainable Development Goals.
Sustainability. Public Administration. Accountability.
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INTRODUGAO

A corrupg¢do é um mal que ndo se limita ao Brasil, j4 que é algo
notoriamente identificado na gestdo de diversos paises, independente de
seu poder econdmico. Paises, setores e instituigdes que estavam, a principio,
acima de qualquer suspeita sdo flagradas em atos ilicitos que véo de fraudes
financeiras, subornos e superfaturamentos em obras e servigos.

Outro ponto importante é que tais atos imorais e ilicitos nfo estio
diretamente ligados ao desenvolvimento de uma sociedade, ja que em
grandes economias e em paises totalmente desenvolvidos sdo identificadas
praticas de corrupgdo na gestdo de instituigdes privadas e estatais. Com
isso, por ser uma atividade maliciosa na estera global, a Organizagio das
Nagdes Unidas (ONU) tem se empenhado de maneira direta no combate
a este mal social.

Na busca incansavel pelo desenvolvimento mundial, nos tltimos
séculos sob a ética da sustentabilidade, nfo se fala mais em desenvolvimento
de forma isolada, sem ser de maneira sustentavel. E, adotando as
dimensoes da sustentabilidade, a ONU langou em 2015 os Objetivos do
Desenvolvimento Sustentdvel (ODS), que sdo compostos de 17 metas e
buscam a paz mundial, a redugio da pobreza e o desenvolvimento mundial
de forma sustentavel.

Assim, o presente artigo tem como objetivo demonstrar que a
dimensdo juridico politica do desenvolvimento sustentdvel em conjunto com
os ODS, devem trazer formas préticas e efetivas para a redugio do suborno
e da corrupgio nas instituigdes estatais, abordando a influéncia politica
partidaria na nomeagdo de gestores para ocupar cargos da administragdo
no alto escaldo do Poder Publico.

O problema que se pretende solucionar é se a dimensio juridico
politica da sustentabilidade pode ser instrumento de diminuigio dos niveis
de corrupgdo na Administragdo Publica.

Utilizou-se no trabalho a metodologia teérico-documental, com
técnica dedutiva e consulta a fontes bibliograficas, tendo como marco
tedrico a obra de Freitas (2012).

Para isso, o artigo tragara o conceito de corrupgio, demonstrando a
edigio de leis brasileiras para o combate ao suborno e a corrupgio, explicitando
o avango legislativo na luta a este problema mundial. Sucessivamente,
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discorrera sobre a dimensdo juridico politica da sustentabilidade,
demonstrando a importancia da participagido popular na identificagio
de agentes corruptos e corruptores na esfera administrativa brasileira,
além de analisar os principios da boa governanga e da transparéncia na
Administragio Publica. Por fim, estudar-se-4 o ODS 16, que tem como
objetivo reduzir substancialmente a corrupg¢io e o suborno em todas as
suas formas, analisando justamente a dificuldade de se encontrar novas
maneiras que tragam mais efetividade, do que a mera aprovagao de leis na
busca da redugdo da corrupgio e do suborno nas instituigdes brasileiras.

1 CORRUPCAO

Desde o surgimento da sociedade o homem encontra-se frente a
dilemas que obstam conceitos morais e éticos na gestdo publica. Nos tempos
medievais, Roma passou por grande separagdo em 395, quando a luta pelo
poder, o trafego de influéncias e o crescente niimero de imunidades dadas
a uma parcela da sociedade levaram a morte de Teodésio.

No Brasil, a corrupgdo comegou quando os agentes puiblicos ndo
se atentaram a exploracdo ilegal de madeiras brasileiras, ao mercado
clandestino de escravos, ao pelo voto de cabresto, e ndo necessariamente
nesta ordem cronolégica, com o superfaturamento das obras publicas que
se arrastam até os dias atuais. A corrupgio pode ser vista por diversas
éticas, seja sua configuragdo através da gestdo publica, ou por meio de
trafego de influéncias, seja através de beneficios préprios ou de pessoas
beneficiadas e por meio de suborno®. Para isso, serd utilizado como conceito
de corrupgdo o entendimento adotado por Brel (1996):

A corrupgio é definida como padrio de comportamento que se afasta
das normas predominantes em um dado contexto (Friedrich, 1966).
Esse comportamento desviante se associa a uma particular motivagao,
que é o ganho privado a expensas do ptblico. No ato corrupto existe
sempre ganho para o corruptor e o corrupto e perda para outros,
especialmente o publico (BREL, 1996, p. 67).

Na corrupgdo, o corrupto e corruptor sempre levard vantagem, e
na Administragio Publica o énus desse tipo de conduta certamente levara
a sociedade a assumir o prejuizo. Ndo se pode pensar na administragdo
publica como uma 4rea de livre comércio, onde o vendedor pode negociar

2 Para aprofundamento em corrupgio, mostrando seu impacto no Investimento Direto Estrangeiro (IED)
e na sustentabilidade, ver: GOMES; PIGHINI, 2017, p. 22-30.
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as condigdes e os pregos de suas mercadorias de acordo com sua percepgio
e necessidade de venda. No Brasil, a legislagdo deixa transparente que o
agente putblico deve se pautar pelos principios da ética e da moralidade,
nos termos do art. 37 da CR/1988?, com natureza vinculante destes
principios. Leia-se:

Pelo principio da moralidade administrativa, ndo bastard ao
administrador o cumprimento da estrita legalidade, ele devera
respeitar os principios éticos de razoabilidade e justiga, pois a
moralidade constitui pressuposto de validade de todo ato administrativo
praticado(MORAES, 2005, p. 296).

Assim, é inadmissivel que o agente publico fique insensivel a se
pautar a uma postura reta, deixando se influenciar por ofertas, subornos, e
situagdes que afastam os principios da administrago publica, mesmo que
de boa fé. Objetivamente, o agente que aceita receber qualquer beneficio
para a execugdo de servigos na administragdo publica, comete ato de
improbidade administrativa e deve ser punido nos termos da lei. Leia-se:

Quando o administrador puablico age contrariando as regras de
probidade administrativa também a moralidade administrativa restou
prejudicada, desrespeitada, ainda que de forma indireta. Isso ocorre
porque o dever da boa administragdo esta ligado ao atendimento
a finalidade pablica, mas sem flexibiliza¢do das normas as quais
estd submetida a Administragio Publica, sob pena de atropelar o
ordenamento juridico. Isto significa que, por mais que esteja bem
intencionado o administrador, ele ndo podera afastar os preceitos do
regime juridico vigente sob o argumento de que os mesmos impedem
ou inviabilizam o interesse publico (FRANCA, 2001, p. 185).

Neste contexto, a sociedade brasileira, esta em constante anseio
por uma administragdo publica pautada em conceitos éticos, morais e
legais. No ano de 2010, foi aprovado no Brasil a Lei Complementar (LC)
n°® 135/2010, que regula os casos de inelegibilidade dos cargos politicos,
a referida Lei ficou popularmente conhecida como Lei da Ficha Limpa.

A referida lei pretende impedir a elei¢io de pessoas que praticam atos
ilicitos penais, e que possufam processos na Justica Eleitoral. Acredita-se
que a Lei da Ficha Limpa foi sim, um avango na tentativa de reduzir a

3 Art. 37 da CR/1988. A administragio ptblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
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corrupgio no Pafs, contudo, é incontroverso que, apesar de ter sido um
passo importante, ainda ndo é o bastante, j4 que a corrupg¢io nio é uma
exclusividade somente dos cargos politicos.

Ja no viés econdmico, a corrupgio tem trazido grandes prejuizos
para o Brasil. Ela esta interligada ao ordenamento econémico, com
superfaturamentos, pagamentos de propinas e desvio de dinheiro ptblico,
sendo uma das principais geradoras da desaceleragdo da economia estatal,
causando significativamente o desemprego, a renda da sociedade, o aumento
da desigualdade social, a ineficicia do Estado para o atendimento das
condi¢des basicas de saide dos seus cidadios.

O que se busca atualmente no Brasil é uma administragéo
transparente, pautada na ética, na moralidade e na boa governanga,
servidores publicos que néo necessitam de leis coercitivas para a execugao
de suas fungdes. Uma vez que o ordenamento juridico brasileiro ja possui
leis para a punigdo de agentes publicos que se deixam corromper pelo
locupletamento ilicito. Por exemplo, Em 1950, foi editada a Lei de Crimes
de Responsabilidade (Lei n® 1.079/1950), em 1965 foi editada a Lei de
Evasdo Fiscal (Lel n® 4.729/1965), em 1967 foi editado o Decreto-Lei de
Crimes de Responsabilidade (Decreto-Lei n° 201/1967) e apés a Lei de
Improbidade Administrativa — Lei n° 8.4298/1992, que dispde sobre as
sangoes aplicéveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito
no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fung¢do na administragio
publica direta, indireta ou fundacional, sem prejuizo as demais puni¢des
e agoes civis e administrativas®.

Assim, a solugdo imediata nio é edi¢do de novas leis para a punigéo
de agentes publicos corrupto, e sim, uma mudanga de postura do préprio
agente em sua maneira de trabalho, além de uma mudanca radical em
seus conceitos morais e éticos.

4 Art. 1° da Lei n® 8.429/1992. Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor
ou nio, contra a administragiio direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patriménio
ptblico ou de entidade para cuja criagéo ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei. Paragrafo tnico.
Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de improbidade praticados contra o patriménio de
entidade que receba subvengio, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de érgao pablico bem como
daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de cinqiienta por
cento do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a san¢do patrimonial a repercussio

do ilicito sobre a contribuigdo dos cofres piblicos (BRASIL, 1992).
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Para isso, seria vidvel a implantagio do instituto da boa governanga
no Estado brasileiro, alcancando o anseio da sociedade em uma gestéo
publica transparente. E como j4 exposto, por ndo ser a corrupgio algo
privativo da sociedade brasileira, o mercado internacional, principalmente
o econdmico, tem se pautado na boa governanga, excluindo de suas relagoes
institucionais pafses que ndo acompanham esta visio transparente de
administragdo. Segundo Alcantara (1998):

Embora a sustentagio da relagéio entre um mercado livre e a promogio
da democracia e do fortalecimento da sociedade civil ser mais visivel
em discurso do que em um liame concreto de correlagdo, esse discurso
adquiriu for¢a na medida em que os paises emergentes precisavam
dos incentivos das organizagdes financeiras internacionais para se
desenvolverem e se incluirem no mercado financeiro. Consequentemente,
foi com base nesse discurso de pardmetros minimos de governanga que
as agéncias da OCDE (Organizagio para Cooperagdo e Desenvolvimento
Econémico) conseguiram impor os programas sob a forma de “politicas
condicionais” para concessio e auxilios (ALCANTARA, 1998, p. 105).

Ocorre no Brasil um tratamento verticalizado da fiscalizagao legal,
onde o Estado regula e os administrados se sujeitam a regulagdo imposta
pelo Estado, ndo hd uma fiscalizagio por parte do administrado, sendo
este um fator significativo para a corrupgio nos setores da administragao.

Por fim, a corrupgéo no Brasil tem colocado o pafs em uma posi¢éo
inconfortavel quando comparada com os demais paises do mundo. De acordo
com a instituigdo transparency internacional o Brasil encerrou o ano de 2016
ocupando a 79* colocag@o do indice de corrupgio mundial, em uma lista com
176 paises. Sendo que na América do Sul foi considerado com mais fatores
de corrupgdo que paises como Uruguai, Chile, Bahamas e Cuba.

Ainda no intuito de reduzir cada vez mais esse cenario de corrupgdo
que tem tomado conta do Brasil, no ano de 2013 foi editada a Lei n°
12.84:6/2013, conhecida como Lei anticorrup¢io, cujo objetivo principal é
prever a responsabilidade objetiva, tanto no Ambito civil e administrativo,
de empresas que cometem atos lesivos contra a administragio publica, assim
a referida previsio de responsabilizagio objetiva encontra-se explicita no
art. 1° e 2° da Lei’.

Art. 1o da Lei n° 12.846/2013. Esta Lei dispde sobre a responsabiliza¢do objetiva administrativa e

S

civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragéo publica, nacional ou estrangeira.
Paragrafo tnico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresdrias e as sociedades simples,

personificadas ou néo, independentemente da forma de organizagio ou modelo societério adotado,
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Outro ponto importante da lei de anticorrupgio sfo as penas mais
severas em pecunias que podem chegar a 20% do faturamento bruto da
empresa que comete ato de corrupgdo, podendo ainda, na ag¢do judicial ser
imposta a pena de dissolug¢do compulséria da pessoa juridica.

De tal modo, com o objetivo de seguir o padrdo internacional
de transparéncia e boa governanga, encontra-se previsto na lei de
anticorrupgdo os acordos de leniéncia para as empresas que de alguma
forma cooperar com as investiga¢des em prol da identificagdo de
pessoas que cometem o crime de corrupgio, previsto no art. 16 da Lel
Anticorrupgio®. Leia-se:

Trata-se de acordo substitutivo: atos administrativos complexos, por
meio dos quais a Administragio Publica, pautada pelo principio da
consensualidade, flexibiliza sua conduta imperativa e celebra com o
administrado um acordo, que tem por objeto substituir, em determinada
relagdo administrativa, uma conduta, primariamente exigivel, por
outra secundariamente negocidvel (NETO; RAFAEL, 2014, p. 18).

Com a referida previsdo, mais uma vez o Brasil prossegue no intuito
de obter os padroes internacionais de boa governanga e transparéncia na
gestdo publica, sempre com a missdo de identificar os infratores, punir e
retird-los da administragio estatal.

2 DIMENSAO JURIDICO POLITICA DA SUSTENTABILIDADE SOB O VIES
DO DIREITO A BOA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Neste século muito se fala em sustentabilidade, contudo, hd uma
popularizagdo deste termo, sem se observar o real significado e a real
motivagio quando no uso do termo levianamente, restando inobservado
a importéncia deste instituto para uma busca de vida melhor para o
individuo e para coletividade seja para estd ou para as préximas geragdes.

bem como a quaisquer fundagdes, associagdes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que
tenham sede, filial ou representagdo no territério brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda
que temporariamente. Art. 20 As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos &mbitos
administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio,
exclusivo ou ndo (BRASIL, 2013).

6  Art. 16 da Lei n° 12.846/2013. A autoridade méxima de cada 6rgéo ou entidade piblica podera celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que
colaborem efetivamente com as investigagdes e o processo administrativo, sendo que dessa colaboragao
resulte: I - a identificagdo dos demais envolvidos na infragio, quando couber; e II - a obtengio célere de

informagdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuragio (BRASIL, 2013).
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Para evitar este equivoco, o presente artigo tratard da
sustentabilidade sob a 6tica do autor Freitas (2012), que dimensiona a
sustentabilidade em cinco pilares, sejam eles, social, ética, juridico politica,
econdmica e ambiental. Sendo uma dependente da outra, interligadas,
na qual quando h4 uma ineficiéncia de alguma, ndo é possivel alcangar a
sustentabilidade. Segundo o autor (2012), “sustentabilidade apresenta feices
multidimensionais, vale dizer, é ética, social, econémica, juridico politico
e ambiental: qualquer concepgio unilateral, excessivamente reducionista,
afigura-se flagrantemente errada e distorcida” (FREITAS, 2012, p. 20).

Nesta concepgio, este estudo vai além do tradicional tripé dado ao
desenvolvimento sustentavel, que divide este principio em desenvolvimento
social, econdmico e ambiental, conceito este que teve como base Triple
Bottom Line. Conforme Cezar (2014):

Um dos conceitos de sustentabilidade mais utilizado e conhecido
é o conceito baseado no modelo Triple Bottom Line ou tripé da
sustentabilidade que afirma que “para ser sustentavel o desenvolvimento
deve ser economicamente vidvel, socialmente justo e ambientalmente
correto”(BOFF, 20183, p. 43).Esse conceito foi criado em 1990 pelo
britinico John Elkington, fundador da ONG SustainAbility, empresa
de consultoria de negécios sustentaveis (CEZAR, 2014, p. 19).

Assim, na 6tica defendida por Freitas (2012), o principio do
desenvolvimento sustentével vai além do conceito criado por Elkington,
pois deve abarcar também a dimensdo juridico politica e a dimensdo da
ética, que serdo exatamente objetos deste estudo. Leia-se:

Trata-se de um principio constitucional que determina, com eficacia
direta e imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela
concretizagdo solidaria do desenvolvimento material e imaterial,
socialmente incluso, durdvel e equinime, ambientalmente limpo,
inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar preferencialmente
de modo preventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito ao
bem estar (FREITAS, 2012, p. 41).

A dimensio juridico politica do desenvolvimento sustentavel defendida
por Freitas (2012), deixa transparente de que para um desenvolvimento
sustentavel saudavel, deve uma sociedade ser participante ativamente do
ordenamento politico e juridico a ela aplicada. O cidaddo ndo pode ignorar
suas leis e seu governo, visando apenas seu préprio interesse, assim define
Freitas (2012):
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Dimensao juridico politica ecoa o sentido de que a sustentabilidade
determina, com eficdcia direta e imediata, independentemente de
regulamentagdo, a tutela juridica do direito ao futuro, e, assim,
apresenta-se como dever constitucional de protegera liberdade de
cada cidad3o (titular de cidadania ambiental ou ecoldgica), nesse status,
no processo de estipulagdo intersubjetiva do contetido intertemporal
dos direitos e deveres fundamentais das geragdes presentes e futuras,
sempre que viavel diretamente (FREITAS, 2012, p. 67).

Vale ressaltar que o desenvolvimento nio pode ser algo com uma
concepg¢io unilateral, com a participagdo do Estado apenas na economia.
Ao perceber essa concepgio, Almeida e Engelmann (2010) apresentam
um conceito mais amplo de desenvolvimento que deve ser aplicado para o
trabalho da administragdo publica no instituto do desenvolvimento, veja:

Uma ampla concepgio de desenvolvimento requer, obrigatoriamente,
que o Estado esteja presente tanto na economia quanto na sociedade,
integrado com os demais atores sociais para que seja possivel alcangar
os objetivos desenvolvimentistas. Assim, liberdade passa, entdo, a
representar a capacidade critica e consciente de o individuo existir
na sociedade em relagdo a atividade institucional. Mais do que isso, a
sustentabilidade requer, além de uma orientagéo individual e consciente,
a firmagdo de responsabilidades objetivas e publicas, cujo sentido
atinja a universalidade, enquanto processo integral de firmagdo de
um contexto seguro e possivel para as geragdes futuras (ALMEIDA,
ENGELMANN, 2010, p. 14).

Na Administragdo Publica ndo é diferente, seus agentes devem
participar ativamente do desenvolvimento da gestdo politica, sempre
na busca da boa governanga, na aplicagdo de valores morais e éticos,
principalmente quando a prépria CR/1988 define ser dever do Poder
Publico e da coletividade zelar pelo desenvolvimento, avangando além da
geragdo presente e visando também a geragdo futura’.

Portanto, a aplicagdo do desenvolvimento sustentavel em sua
dimensao juridico politica tem caréter vinculante para a Administragédo
Publica, sendo vedado ao administrador e seus agentes a ndo observancia
de critérios éticos e transparentes em sua atuagio quando investido do
poder de agente publico.

7 Art. 225 da CR/1988. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o

dever de defende-lo e preserva-lo para as presentes e futuras gera¢des (BRASIL, 1988).
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Necessita a Administragdo Publica zelar pela sua transparéncia,
buscando a boa governanga, aplicando a legislacdo de forma correta, e
sempre afastando de sua gestdo atos que possam manchar a imagem do
poder estatal. O Brasil possui um ordenamento legislativo bem amplo
para que a Administracdo Puablica zele pelo desenvolvimento, seja ele
ambiental, social, ético, juridico politico e econdmico.

Uma das melhores ferramentas para se buscar a boa governanga
e a transparéncia no Poder Publico foi a edigéo da Lei n® 8.666/1993,
que instituiu a obrigatoriedade das licitagdes para os contratos firmados
pela Administragfio Publica e o particular. Esta lel invocou, ainda que
superficialmente, uma clareza aos contratos firmados entre o particular e
o ente publico, pelos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, principalmente, pelo principio da publicidade,
transparecendo os atos efetuados nos contratos publicos, possibilitando a
sociedade ter acesso ao processo administrativo para sua propria averiguagao.

No ano de 2010, o legislador, no intuito de buscar o desenvolvimento
sustentavel, pautados pela dimensao juridico politica defendida por Freitas
(2012), incluiu no art. 3° da Lei de Licitagdo o principio do desenvolvimento
sustentdvel, como um principio norteador das licitagdes publicas efetuadas
pelo ente estatal®.

Assim o Estado avangou significativamente na busca de uma boa
governanga no estimulo do consumo de bens sustentaveis e de servigos
que prezam pela sustentabilidade ndo s6 dessa geragdo, mas buscando o
resguardar o meio ambiente sustentavel para as geragdes futuras. Nao
obstante, na anélise da dimensdo juridico politica da boa governanga da
Administragio Publica, o Estado ao incluir o desenvolvimento sustentével
na Lel de Licitagdes, aplicou os arts. 170, inciso VI, art. 173 e art. 174 da
CR/1988, como instrumento de politica piblica, possibilitando a dupla
tungdo: regulador do mercado de produgao, assumindo fungéo interventiva
na economia; estimulador do consumo sustentével, tornando-se instrumento
de fomento de novos mercados (BARROSO FILHO, 2012, p. 57).

Portanto, na dimensdo politico-juridica do desenvolvimento
sustentdvel, deve a administragdo buscar a aplicagdo da boa governancga

8  Art. 30 da Lei n° 8.666/1993. A licitagdo destina-se a garantir a observéncia do principio constitucional da
isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a administragdo e a promogao do desenvolvimento nacional
sustentavel e serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios bésicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao

instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes séo correlatos (BRASIL, 1993).
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de maneira transparente, garantido os direitos fundamentais aos cidadaos
de maneira imediata e direta, assegurando o desenvolvimento para a
geragdo presente e visando preservar para a geragdo futura, sempre em
viés de que o desenvolvimento sustentdvel deve ser entendido em conjunto
com todas suas dimensdes, interligadas e insepardveis uma da outra, sob
pena de ndo se alcangar o referido desenvolvimento em sua plenitude na
Administragio Publica.

3 OBJETIVO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL 16.5: REDUZIR
SUBSTANCIALMENTE A CORRUPQAO E O SUBORNO EM TODAS AS SUAS
FORMAS

Com a missdo de auxiliar e prover os paises mais frageis, além de
envolver pafses mais poderosos na busca do desenvolvimento mundial,
tomando como parametro os oitos Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio (ODM), a ONU apresentou no ano de 2015 os ODS.

Os ODS sio compostos de 17 objetivos divididos em 169 metas
que abordam questdes para o alcance do desenvolvimento sustentével no
mundo. Os objetivos abordam questdes como a pobreza no mundo, educagio
de qualidade igualdade de género, trabalho descente, entre outros, com o
intuito de orientar o desenvolvimento mundial pelos préximos 15 anos.
Conforme pronunciamento de Helen Clark (PNUD, 2015), veja-se: “os novos
Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel orientardo o desenvolvimento
para os préximos quinze anos, oferecendo uma oportunidade de atender
aspiragdes globais dos cidaddos para um futuro mais pacifico, préspero e
sustentdvel” (PNUD, 2015).

Essa nova iniciativa tomada pela ONU teve a adesio de 193 Estados
Membros da ONU, com base em trés pilares, que visam acabar com a
pobreza, proteger o planeta e garantia da prosperidade.

No objetivo n° 16, encontra-se o tema que busca o desenvolvimento
sustentavel através da paz, justica e institui¢des eficazes, com grande
investimento da ONU na redugio da violéncia, das taxas de mortalidades,
acesso a jurisdigdo, o desenvolvimento das instituigdes buscando a sua
responsabilidade e sua transparéncia, reduzindo substancialmente a
corrupgio e o suborno em todas as suas formas.

Com se pode perceber, a ONU tem percebido e investido diretamente
em uma questdo que aflige todo o mundo, inclusive o Brasil, com a aplicagdo
das dimensoes do desenvolvimento sustentavel, cada vez mais forte na
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interpretagdo do desenvolvimento no planeta, introduzindo uma nova
interpretagdo, a definigdo de desenvolvimento sustentavel baseada apenas
em desenvolvimento econdmico, social e ambiental®. Abordando diversas
dimensdes para o desenvolvimento sustentdvel mundial.

A busca pelo desenvolvimento sustentavel mundial e conexo
diretamente com a redugio da corrupg¢io e do suborno na gestio em um
pais, e a ONU inclui esta meta nos ODS, reconhecendo que o crescimento
desse mal que assola o mundo, principalmente nos pafses ainda em
desenvolvimento, tem trazido um retrocesso a politica pablica e na busca
por uma gestdo eficaz, baseadas na transparéncia e na boa governanga,
nio podendo a ONU ignorar este problema. Conforme se pode perceber
no documentério da conferéncia RIO+20, 2015:

O desenvolvimento sustentdvel ndo pode ser levado a cabo
sem paz e seguranga; e paz e seguranga estario em risco sem
o desenvolvimento sustentavel. A nova Agenda reconhece a
necessidade de se construir sociedades pacificas, justas e inclusivas
que oferecam igualdade de acesso a justica e que tenham como
fundamento o respeito aos direitos humanos (incluindo o direito ao
desenvolvimento), o efetivo Estado de Direito e a boa governanca
em todos os niveis e em institui¢des transparentes, eficazes e
responsaveis. Fatores que ddo origem a violéncia, inseguranga e
injustica, como a desigualdade, a corrupg¢do, a ma governanca e os
fluxos financeiros e de armas ilegais, sdo abordados na Agenda
(PNUD, 2015, p. 9).

Nesta mesma linha, com também a adesio do Brasil aos ODS,
as instituigdes brasileiras tém buscado a redugio da corrupgio e do
suborno na gestdo da politica publica, com operagdes efetivas para
a identifica¢do de agentes que se submetem a este tipo de conduta.

Porém, antes mesmo do langcamento dos ODS, o Brasil j4
estava investindo na reducio da corrupg¢io e do suborno em suas
institui¢des, pelo menos na edi¢do de conjunto normativos. J4 que
leis como a criminalizagdo do ato de lavagem de dinheiro e a Lei de
anticorrupgio, foram editadas em datas anteriores aos langamentos
dos ODS pela ONU.

9  Para analisar a ideia de desenvolvimento econémico em contraposi¢io ao desenvolvimento sustentavel e
estudar um caso concreto, ver: BIZAWU; GOMES, 2016, p. 18-21.
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O que se pode perceber é que os ODS buscam mais do que normas
instituidas sobre o tema, a missao da ONU no langamento desses objetivos é
criar atitudes reais para o desenvolvimento sustentével, e para que isso ocorra
¢ preciso uma participagdo do Poder Publico efetivamente na identificagdo
de agentes que praticam tais atitudes, o grande problema gira em torno da
grande corrupgio local, que acaba refletindo na gestdo global dos demais
problemas da sociedade. Assim, com a extingdo da corrupgéio e do suborno,
os demais problemas da sociedade podem ser identificados de forma mais
simples, pois com gestdo transparente e finangas adequadas pode-se alcangar
certo conforto para as demandas que a comunidade mundial é carente.

O suborno e a corrupgio como estio sendo visto neste estudo,
ndo é algo novo na sociedade humana, mas é algo que pode ser extinto
ou reduzido substancialmente com politicas de gestdo que prezam pela
transparéncia e boa governanga, buscando conceitos éticos e morais para
a gestdo das atividades estatais.

Este mal é algo que fica mais latente na politica, fazendo com que
uma parcela da sociedade creia ser possivel ter uma gestio sem a presenca
de politicos e que isso extinguiria a corrupgio e o suborno na Administragdo
Publica. Ora, primeiramente é impossfvel separar a administragio putblica
dos conceitos politicos, ja a participagdo politica na administragdo publica,
ao menos no maior escaldo, estd enraizada por nomeagdes baseadas por
critérios e interesses politicos, o que incentiva, mesmo de forma direta, a
corrupgio e o suborno. Assim:

Finalmente, é impossivel separar a administragdo da politica e do
Estado. Administragdo ndo é s6 uma questdo de eficiéncia e regras
racionais; mas envolve inerentemente escolhas politicas, ou ao menos
dependentes de como comportam as autoridade eleitas nos Estados
Unidos. Elas ndo podem — coletiva ou individualmente —pensar
em todas as circunstincias possiveis, situa¢des e instincias que irdo
surgir. Ndo importa o quanto tentem os lideres politicos do executivo
e legislativo, eles ndo poderdo desenvolver um conjunto de politicas
que serdo aplicdveis a todas as situagdes. Os casos individuais nio
serdo atendidos por nenhuma politica - nem por vérias politicas
contraditérias. Portanto, os encarregados da mera implementagio
eficiente das politicas oficiais autorizadas devem — por defini¢io
—tomar decisdes politicas também (BENH, 1998, p. 16).

Desta forma, quanto maior for politica influenciadora da gestéo,
mais propicia a corrupgio e ao suborno serd a administragio publica, assim
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enquanto a gestdo estiver sendo pautada por decisoes e interesses politico-
partidarios, maior deve ser o investimento em processos de transparéncia
e identificagdo de agentes cometedores desses tipos de condutas.

E a ONU com o langamento da ODS que busca o desenvolvimento
sustentdvel e se preocupando com as questdes de redugio da corrupgio
e do suborno, buscou de forma direta influenciar os paises signatarios
para a eliminagdo da corrupgdo e do suborno em sua gestdo para
influenciar no desenvolvimento sustentivel de uma nagio.

Com isso, uma das formas de reduzir o suborno e a corrupgdo
nas instituigdes é implantar de forma continua o accountability, pois
somente com uma prestagio de conta duradoura e constante se consegue
identificar agentes e processos fragilizados que tendem a estar propicios
a estes atos. Utiliza-se nesse estudo o conceito trazido por Pinho e
Sacramento (2008), que assim conceituam accountability:

Claro est4, portanto, que de acordo com as fontes consultadas, ndo existe
um termo tinico em portugués para expressar o termo accountability,
havendo que trabalhar com uma forma composta. Buscando uma
sintese, accountability encerra a responsabilidade, a obrigagdo e a
responsabilizagio de quem ocupa um cargo em prestar contas segundo
os pardmetros da lei, estando envolvida a possibilidade de 6nus, o
que seria a pena para o ndo cumprimento desta diretiva (PINHO;
SACRAMENTO, 2008, p. 1348).

Entretanto o instituto do accountability deve ser utilizado nio sé
pela administragdo publica na fiscalizagdo de seus préprios érgios, a
participagio da sociedade é fundamental neste processo de democratizagio
e participagdo popular na administragio publica, ndo podendo o cidadéo
se isentar de participar do processo de redugio do suborno e corrupgio
na gestdo estatal, pelo contrario, a participagio efetiva da sociedade
no combate a corrupgiio e ao suborno é essencial para o alcance da
identificagdo e exclusdo de agentes corruptos e corruptores do seio da
administragdo publica. Uma vez que a administragdo ptblica brasileira é
composta no alto escaldo por agentes politicos, nomeados por interesses
e favores politico-partidarios, a participagio do cidaddo de forma direta e
indireta é de extrema importancia para a que sejam tomadas as decisdes
éticas e morais na identifica¢do e exclusio desses agentes. Leia-se:

Por fim, cabe ressaltar que a par da discusso que é travada nos meios
académicos sobre a pertinéncia das classificagdes da accountability
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apresentadas pelos vérios autores, e muito bem realgada por Ricardo
Ceneviva (2006), considerar-se-4, para efeitos deste artigo, como
accountability social aquela exercida diretamente pela sociedade
(cidaddos e entidades da sociedade civil, inclusive imprensa) sobre os
agentes publicos eleitos, nomeados e permanentes; e como accountability
institucional aquela exercida pelo aparato do estado (poderes e 6rgéos)
sobre os seus proprios 6rgios e agentes. Tal utilizagdo, no entanto, serve
apenas para argumentagio e diferenciagdo do que se quer expressar, sem
nenhuma pretensdo e discutir ou validar a classifica¢do em si. Assim,
a accountability sera institucional quando o processo de avaliagio
e responsabilizagio se der no Ambito do préprio estado; serd social
quando praticado fora dos limites estatais (ROCHA, 2011, p. 87).

Assim, a participagio da sociedade no alcance dos ODS propostos
pela ONU é requisito para o alcance de sua plenitude, e somente com uma
sociedade participativa que a ONU conseguird até 2030 cumprir todos
os ODS, principalmente reduzir a corrupgéo e o suborno nas institui¢des
estatais. Com institui¢des transparentes, pautadas na ética e na boa
governanga, com um accountability constante e duradouro, e com uma
gestdo democratica.

Com 1sso, na mesma base das dimensdes da sustentabilidade
explicitada por Freitas (2012), a busca pela redugdo da corrupgio e do
suborno como um ODS é inteiramente defendida, j4 que a dimensio
social, a dimens3o ética e a dimensdo juridico politica, ela explicitada no
item anterior, corrobora ainda mais os ODS langados pela ONU, com o
objetivo de diminuir as desigualdades sociais e a pobreza e prezar pelo
desenvolvimento mundial por meio da sustentabilidade.

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

A sociedade mundial encontra-se em constante mutacio,
avangando de meras pessoas incomodadas com a corrupgio, para
cidadidos que querem se envolver para colocar fim a este mal que
assola toda gestdo publica e as instituigdes no mundo. Neste mesmo
rumo, tem-se modificado o entendimento sobre o desenvolvimento
sustentdvel nas ultimas décadas. O antigo conceito de desenvolvimento
sustentavel sob o viés econoémico, social e ambiental, evoluiu para
dimensdes que abordam outras parcelas da sociedade, com inclusdo
das dimensdes ética, juridico politica, espacial e, principalmente, um
entrelacamento entre tais enfoques, visando a multidisciplinariedade
do conceito desenvolvimento sustentédvel.
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Nesta 6tica, a ONU tem sua participagio cada vez mais ativa
na implementagdo do desenvolvimento sustentdvel. Com a edigdo dos
ODS, langados em 2015, passou a se envolver com outros problemas
mundiais.

Com a visdo multidisciplinar do desenvolvimento sustentavel, a
busca por formas que reduzam substancialmente o suborno e a corrupgédo
nas institui¢gdes gera um impacto muito positivo na confiabilidade da
ONU em dilemas atuais que assolam a humanidade. Destarte, a partir da
dimensdo juridico politica, o objetivo de reduzir a corrupgio e o suborno
deve ganhar um incentivo incondicional, pois uma eventual auséncia de
colaboragdo dos érgdos do governo e da sociedade obstara a efetivagio
das metas propostas nos ODS.

Se ndo houver uma cooperacio juridico politica efetiva, os ODS
serdo como muitos tratados internacionais que nio trazem efetividade
para a sociedade local, ja que a corrup¢io nos Gltimos anos tem
aumentado e alcangado patamares e setores, antes acima de qualquer
suspeita.

Deve haver uma cooperagio na implantagdo de novos modos
para a redugio da corrupg¢io e do suborno dentro das institui¢des
estatais, com a efetivagdo de diversas formas de accountability,
visando a transparéncia, a boa governanga e a redugio de influéncia
politica partiddria na nomeacgéio de cargos de gestdo no alto escaldo
da maquina administrativa estatal; que, em sua grande maioria,
nio detém o conhecimento técnico necessério e ainda se sujeitam a
pressdes politicas.

Desta forma, a dimensdo juridico politica da sustentabilidade é
um eficiente instrumento de diminuig¢io dos niveis de corrupgio na
Administragio Publica, uma vez que o investimento no desenvolvimento
juridico politico trds ao Poder Publico, além de credibilidade com a
sociedade local, uma transparéncia no compliance dentro da maquina
administrativa.

Cabe ressaltar, por fim, que quanto maior a participagio
social na gestdo publica, maior serd a valorizagdo e efetividade da
dimensio juridico politica. Assim, ndo resta divida de que a criagdo
de instrumentos de participagdo da comunidade na gestdo publica
gera uma administragdo transparente e efetiva, sempre pautada na
boa governanga.
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RESUMO: A possivel declaragdo de inconstitucionalidade do art. 28 da
Lei n°. 11.843/06 (Lei de Drogas) decorrente do eventual provimento,
pelo Supremo Tribunal Federal, do Recurso Extraordinario n°. 635.659
impactard a atual politica publica nacional sobre drogas. O presente artigo,
mediante exame da Lei de Drogas e da Constitui¢do e mediante revisdo
bibliogréfica, faz uma analise dessa atuagdo do STF frente a possivel
declaragdo de inconstitucionalidade de dispositivo legal que validamente
optou pela criminalizagdo do usudrio de drogas, embora tenha interditado
a ele pena privativa de liberdade. Analisa-se a legitimidade do STT nesse
caso concreto, com reflexo em relagdo a observancia ou ndo, por parte
da Corte, dos ciclos inerentes a qualquer politica piblica. Essa reflexio
estende-se ao cabimento de atuagio concretista, por parte do STF,
vinculada ao ativismo judicial, dada a auséncia de omissio dos Poderes
Legislativo e Executivo, no caso. Por fim, o artigo apresenta a atuagio
legitimamente esperada da Corte na politica de drogas.

PALAVRAS-CHAVE: Politica publica. Drogas. STT. Atuagdo Legitima.

ABSTRACT: The possible declaration of unconstitutionality of the
Article 28 of Law no. 11,343/06 (Drug Law), which arose from the
Supreme Court (STF) admissibility of Exceptional Review Procedure
no. 635,659, may affect the current national drug control public policy.
Through close scrutiny of the Drug Law, the Brazilian Constitution, and
legal literature, this study will analyze the action STT has taken in view
of the possible declaration of unconstitutionality of the provision, which
validly determined the criminalization of the drug user, even though it
has forbidden prison sentences. The legitimacy of the Brazilian Supreme
Court in the present case will be thoroughly examined through pondering
whether their decision has lacked the inherent cycles of public policy or
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not. Furthermore, STT action based on the Concretism Theory linked
to judicial activism will also be a center of attention since the absence
of omission of the Legislative and Executive Branches is evident. Lastly,
this research paper will present the legitimately expected action of the
Supreme Court on drug policy.

KEY WORDS: Public Policy. Drugs. STF. Legitimate Action.
INTRODUGAO

Atualmente, verifica-se uma tendéncia mundial da liberagdo do uso
de drogas, principalmente a maconha (cannabis satrva). Paises como Espanha
(art. 368 do Codigo Penal Espanhol)', Portugal (Lei n°. 80/2000)%, Uruguai
(Ley n°. 19172)°, Estados Unidos (Estados de Colorado, Washington,
Oregon e Alaska)*, entre outros, aprovaram leis que nio criminalizam o
consumo de certas drogas. O Brasil pode ingressar nesse grupo, ndo por
lei, mas por decisdo judicial. Esta sob julgamento, no Supremo Tribunal
Federal, o Recurso Extraordinario n°. 635.659, que postula a declaragio
de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n°. 1134:3/06, que prevé como
crime certas condutas relacionadas ao uso de substincias entorpecentes.
Tal Recurso ja tem trés votos (Ministros Gilmar Mendes, Luis Barroso
e Edson Fachin) no sentido da liberagdo, com efeitos erga omnes, do uso
de drogas.

A permissdo do Estado para a populagdo usar drogas constitui
verdadeira politica publica, conceito esse que sera detalhado adiante. Ocorre
que, enquanto os pafses j4 nominados aprovaram leis para alterar as suas
politicas sobre drogas a fim de permitir a utilizagdo, o Brasil, melhor
dizendo, o Supremo Tribunal Federal, pretende alterar unilateralmente,
mediante decisdo judicial, a atual politica nacional sobre drogas, a qual vélida
e democraticamente optou pela criminalizagio de condutas relacionadas
ao uso dessas substancias.

1 Oart. 368 do Cédigo Penal Espanhol criminaliza os atos que “promuevan, favorezcan o faciliten el
consumo ilegal de drogas téxicas”, mas nio o uso em si. (ESPANHA. Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal. Disponivel em: <https://boe.es/legislacion/codigos/codigo.php?id=038_

Codigo_Penal_y_legislacion_complementaria&modo=1>. Acesso em: 21 nov. 2016.)

2 PORTUGAL. Lei n°. 30/2000, de 29 de novembro. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/
lei_mostra_articulado.php?nid=186&tabela=leis&so_miolo=>. Acesso em: 21 nov. 2016.

3 URUGUAL Lei n°. 19172. Disponivel em: <https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/
leytemp5369681.htm>. Acesso em: 21 nov. 2016.

4 Nagdes Unidas, Transnational Institute. Cannabis policy reform in Europe. Disponivel em: <http://www.

undrugcontrol.info/images/stories/documents/dlr28.pdf>. Acesso em: 21 nov. 2016.
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O presente artigo, por intermédio de analise legislativa e bibliografica e
seguindo o método descritivo-analitico, sustentard a ilegitimidade® da Suprema
Corte para alterar essa politica ptblica. Na sua primeira parte, ele focara os
ciclos inerentes a politica ptblica e fara uma reflexio sobre a atuagiio do STF
nas suas diversas fases, além apresentar argumentos favoraveis e contréarios ao
ativismo judicial. Na segunda parte, ele demonstrara que o Supremo Tribunal
Federal, no aludido Recurso, caso declare a inconstitucionalidade do art. 28
da Lei n°. 11848/06, permitindo, entdo, o uso de drogas, contrariaré a atual
politica nacional sobre drogas. Na terceira, apresentard a atuagio legitimamente
esperada do STT na politica publica sobre drogas.

Tendo em vista a diversidade tematica, a limitagdo espacial e o
préprio escopo do presente artigo, este abordard o uso denominado
“recreativo” de droga, ou seja, voluntério. Nio fard referéncia, portanto,
ao uso terapéutico, aquele no qual a droga ¢ utilizada como prescrigéo
médica para o tratamento de alguma enfermidade. Evidentemente, o uso
terapéutico de drogas ostenta razdes sensivelmente diversas das do uso
recreativo. Assim, néo se abordara, por exemplo, a questio envolvendo a
Resolugdo da Diretoria Colegiada—RDC n®. 66 de 18 de margo de 2016°, por
que a ANVISA, em cumprimento a decisio liminar exarada na A¢do Civil
Publica distribuida sob o n°. 009067016.2014.4.01.8400, perante a 16° Vara
Federal do Distrito Federal, permitiu a prescri¢do médica e a importagéo,
por pessoa fisica, de produtos que contenham as substancias Canabidiol
e Tetrahidrocannabinol (THC) em sua formulagéo, exclusivamente para
uso proprio e para tratamento de satde.

Impende registrar outra delimitagdo do presente artigo. Ha trés
correntes sobre as drogas e o seu uso recreativo. Existe a corrente liberal,
segundo a qual o uso de qualquer tlpo de droga é livre. Tal pensamento
nio foi adotado por nenhum pafs, pois, mesmo os paises que admitem o
uso de droga, o fazem com restrigdes quanto ao tipo da substancia e/ou a
quantidade, conforme levantamento apresentando novo voto do Ministro
Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario n°. 635659°.

5 O vocébulo “legitimidade” é empregado, neste trabalho, no seu sentido genérico, ou seja, o sentido
equivalente a racionalidade, conforme defini¢io de Bobbio. (BOBBIO, Norberto. Diciondrio de politica.
Tradugdo de Carmen C., Varriale et al. 13. ed. v. 2. Brasilia: UnB, 2010. p. 675.)

6  BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Resolugio da Diretoria Colegiada — RDC n’. 66 de 18
de margo de 2016. Disponivel em: <http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1
&pagina=28&data=21/03/2016>. Acesso em: 20 nov. 2016.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n’. 635659. Voto do Ministro Gilmar
Mendes. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE635659.pdf>.

Acesso em: 16 set. 2016.
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Hé também a corrente que sustenta o uso assistido da droga.
Encampada pelo Ministério da Justiga, a corrente do uso assistido ¢é
concebida, enquanto técnica de tratamento médico, para, mediante a redugio
progressiva do uso da droga, afastar o vicio. Para redugéo de danos, “ela
nio parte do principio do que deve haver imediata e obrigatéria extingéo
do uso, seja no ambito da sociedade ou no caso de cada individuo, mas que

formula praticas que diminuem os danos para os usuarios de drogas™.

Jé a corrente restritiva prega, do ponto de vista criminal, a proibigio
total do uso recreativo de drogas, independentemente da quantidade ou
espécie. Restard demonstrado que a atual legislagdo brasileira esposou
essa tese, ja que, mediante a criminalizagio de condutas relacionadas ao
uso de drogas, proibiu o consumo destas.

E relevante também esclarecer que a Lei n°. 11343/06 nio
criminalizou o uso em si da droga, mas as condutas antecedentes e
relacionadas a sua utilizago. Por tal razio, quando o usuario é abordado
fumando um cigarro de maconha, por exemplo, ele ndo é conduzido a
autoridade policial porque estava consumindo a droga, mas porque a trazia
consigo. A essa conclusdo simples se chega com base na leitura dos verbos
nucleares previstos no referido dispositivo legal: adquirir, guardar, ter
em depdsito, transportar ou trazer consigo. Qualquer outra conduta que
nio uma destas cinco ndo caracteriza o crime de uso de drogas. Thums
e Pacheco sdo enfiticos nesse ponto: “Nao configura conduta tipica o

uso do entorpecente™.

O presente artigo, portanto, parte do pressuposto de que o atual
sistema legislativo sobre drogas seguiu a corrente restritiva.

1 OS CICLOS DA POLITICA PUBLICA E O ATIVISMO JUDICIAL

A fim de estudar a atuagio do Supremo Tribunal Federal, na questéo
nacional sobre as drogas, é necessario abordar conceitualmente os ciclos
da politica puiblica. Em um segundo momento, é preciso verificar em que
consiste o ativismo judicial.

8  CRUZ, Marcelo Santos. Estratégias de redugdo de danos para pessoas com problemas com drogas na
interface dos campos de atuagdo da justiga e da satide. In: ANDRADE, Arthur Guerra de (coord.); et al.
Integragdo de competéncias no desempenho da atividade judicidria com usudrio e dependentes de drogas. 2. ed.
Brasilia: Ministério da Justiga, SENAD, 2015. p. 337.

9  THUMS, Gilberto. PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas: crimes, investigagio e processo. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2008. p. 39.
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1.1 OS CICLOS DA POLITICA PUBLICA

A expressdo “politicas publicas” ndo possui uma definigio tnica
ou melhor. Uma das mais conhecidas é a de Lowi apud Rezende: “é uma
regra formulada por alguma autoridade governamental que expressa uma
intengdo de influenciar, alterar, regular, o comportamento individual ou
coletivo através do uso de sansdes positivas ou negativas™'® Neste trabalho,
considera-se a defini¢do de Maria Dalari Bucci como a mais completa:

Politica publica é o programa de agio governamental que resulta de
um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados —
processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo or¢amentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar os meios a disposigdo do Estado
e as atividades privadas, para a realizagio de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica
publica deve visar a realizagdo de objetivos definidos, expressando a
selecdo de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecugio
e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento de resultados."

Nas duas defini¢oes apresentadas, é possivel observar a necessidade
da presenca do Estado como elemento essencial. Apesar da controvérsia
na literatura, considera-se aqui que nfio hé politica ptiblica sem a presenga
estatal, ainda que apenas orientadora.

Uma distingdo importante é a que fazem Dias e Matos quando
conceituam politics como um conjunto de intera¢des ou como a busca de
um consenso e luta pelo poder. I£ o processo de negociagdes, conflitos e
imposicoes de objetivos. Ja policy seria a agdo governamental, ou a politica
publica em si. Uma atuagio da autoridade legitimada que realoca recursos
escassos em prol da sociedade. Por fim, polzty seriam as instituigdes politicas,
a estrutura politico-administrativa do sistema."

Em relagéo ao ciclo das politicas ptblicas, Celina Souza divide-o em
cinco estagios: defini¢do da agenda, identificacdo de alternativas, avaliagdo
das opgdes, selegdo das opgdes e avaliagdo dos resultados. Segundo a autora,

10 REZENDE, Flavio. Por que falham as reformas administrativas? Rio de Janeiro: FGV, 2004. p. 13.
11 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politicas publicas em direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (Org.). Politicas Piblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 39

12 DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas piblicas: principios, propésitos e processos. Sio Paulo:
Atlas, 2012.
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a tipologia que vé a politica publica como um ciclo deliberativo, formado
por fases, sendo um processo dinamico e de aprendizado, d4 énfase a fase
da definigdo da agenda (agenda-setting). Nesse estigio, observa-se a razdo
pela qual algumas questdes entram na agenda politica enquanto outras
sdo ignoradas. Sobre o modo como os governos definem suas agendas, ha
trés possiveis respostas. A primeira foca os problemas que entrariam na
agenda quando h4 uma consciéncia de que se deve fazer algo sobre eles,
quando se tornam extremamente visiveis ou graves.

A segunda resposta aborda a politica propriamente dita. Foca em
como se daria a construgio de consciéncia coletiva, sendo essa construgio
uma interagdo entre os atores envolvidos no processo politico. Isso ocorre
“via processo eleitoral, via mudangas nos partidos que governam ou via
mudangas nas ideologias, aliado a for¢a ou a fraqueza dos grupos de
interesse””. Para a autora, quando se parte do problema, a persuaséo é a
forma de construgo do consenso, ao passo que, quando o ponto de partida
da politica publica é a politica, o consenso é fruto mais de barganha do
que da persuasdo. A terceira resposta foca os participantes, sendo estes
classificados em visiveis e invisiveis. Os visivels seriam politicos, midia,
partidos, grupos de pressdo, e os invisiveis seriam académicos e burocratas."

Enrique Saravia divide as fases do ciclo da politica ptblica de maneira
um pouco diferente, mas igualmente competente e até mais detalhada. Para
Saravia, a primeira fase é a da inclusio do pleito ou necessidade social
na agenda do poder publico, em sua lista de prioridades. Nela, ocorre o
“estudo e a explicitagdo do conjunto de processos que conduzem os fatos
a adquirir status de ‘problema politico’, transtormando-o em objeto de
debates e controvérsias politicas na midia™’. Essa inclusdo na agenda
Justifica uma intervengao publica legitima. A segunda fase é a da elaboragao,
é chamada por outros autores de identificagio do problema. Nela, delimita-
se um problema atual ou potencial, determinam-se possiveis alternativas
de solugéo e realiza-se uma avaliagdo dos seus custos e efeitos, além do
estabelecimento de prioridades. A préxima fase é a_formulagdo, que é a
selegio da alternativa mais adequada e conveniente, com uma declaragio

13 SOUZA Celina. Estado da Arte da Pesquisa em Politicas Publicas. In: HOCHMAN, Gilberto;
ARRETCHE, Marta e MARQUES Eduardo (Orgs.). Politicas Piblicas no Brasil. Rio de Janeiro: Fiocruz,
2012. p. 74.

14 SOUZA Celina. Estado da Arte da Pesquisa em Politicas Publicas. In: HOCHMAN, Gilberto;
ARRETCHE, Marta; MARQUES Eduardo (Orgs.). Politicas Piblicas no Brasil. Rio de Janeiro: Fiocruz,
2012. p. 4.

15 SARAVIA, Enrique. Introdugdo a teoria de politica ptblica. In: SARAVIA, Enrique;; FERRAREZI, E.
(Orgs.). Politicas Piblicas. Brasilia: ENAP, 2007. p. 32.
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explicita da decisdo tomada, contendo a defini¢io dos objetivos, do marco
juridico, administrativo e financeiro. A seguir, a fase da implementagdo ou
da preparagio para a execugio. Essa fase é constituida pelo planejamento
e organizagdo dos recursos a serem utilizados, humanos, financeiros,
materiais e tecnoldgicos, além do aparelho administrativo necessério.
Aqui, elaboram-se todos os planos, programas e projetos que permitirdo
executar a politica pablica. A quinta fase é a da execugdo. Trata-se do
conjunto de agdes destinado a atingir os objetivos da politica publica, sua
realizagio, colocagiio em pratica efetiva. “Essa etapa inclui o estudo dos
obstaculos, que normalmente se opdem a transformagio de enunciados em
resultados, e especialmente, a analise da burocracia™®. A sexta fase é a do
acompanhamento, conceituado como um processo sistematico de supervisao
de uma atividade, objetivando a retroalimentagio com informagdes para
eventuais corregdes, na linha dos objetivos pretendidos. A tdltima fase,
avaliagdo, consiste “na mensuragio e analise, a posteriori, dos efeitos
produzidos na sociedade pelas politicas publicas, especialmente no que
diz respeito as realizagdes obtidas e as consequéncias previstas e néo
previstas”."”

Sublinha-se que as defini¢des ora apresentadas, essenciais no
tema politica publica, sfo necessdrias para verificar se a decisdo do
STF de descriminalizagdo das condutas associadas ao uso de drogas,
que impactard sobremodo a politica nacional sobre drogas, passa por
esses ciclos.

1.2 ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZAQAO

A judicializagio, levando em consideragdo o contexto nacional, é
uma consequéncia do modelo constitucional por nés adotado. O modelo de
jurisdi¢do una, com controle de constitucionalidade difuso e concentrado;
a constitui¢do abrangente, analitica, com a positivagdo de diversos direitos
individuais em seu texto; e fortalecimento e expansio do Poder Judicidrio
garantem sua atuacgdo em temas relevantes diuturnamente. “Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretensio, subjetiva ou
objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria”.'® Ou seja, ndo
depende de uma atitude do julgador, diferentemente do ativismo judicial.

16 SARAVIA, op. cit., p. 82.

17 SARAVIA, Enrique. Introdugdo a teoria de politica ptblica. In: SARAVIA, Enrique.; FERRAREZI,
Elisabete. (Orgs.). Politicas Piiblicas. Brasilia: ENAP, 2007. p. 32.

18 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anuario

Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, n. 13, 2009. p. 22.
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O ativismo judicial tem sua origem na jurisprudéncia norte-
americana e, nas palavras de Lufs Roberto Barroso:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagio dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagio direta da Constitui¢do
a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a
declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituigao; (iii) a imposi¢do de condutas ou
de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas."”

O que se depreende do conceito é que tanto o ativismo judicial
quanto a judicializagdo ocorrem quando questdes de larga repercussido
politica ou social sdo decididas pelo Poder Judiciario, e nio pelos poderes
Legislativo e Executivo, que sdo as instdncias politicas tradicionais. “A
judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,
com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo

de participagio da sociedade”.*

Normalmente, o fendmeno do ativismo judicial ganha corpo
quando o Poder Legislativo se retrai por for¢a de um descolamento entre
sociedade civil e seus representantes, impedindo que demandas sociais sejam
efetivamente atendidas. A judicializagio é de especial importancia quando
trata do exercicio de direitos fundamentais previstos na Constituigéo Federal
da Republica Federativa do Brasil, pois nio pode o texto constitucional
ser meramente ilustrativo, uma simples “folha de papel™'. Porém, como
afirma Ciarini “o esfor¢o do Poder Judicidrio em afirmar direitos subjetivos
constitucionais que assegurem o bem-estar dos cidaddos, como decorréncia
de sua autonomia privada, ndo deve importar no sacrificio da autonomia
publica dos sujeitos constitucionais”.** Existe certo limite para uma atuagio

19 BARROSO, op. cit., p. 22.

20 Ibidem, p. 22.

21 Lassale, nesse ponto, aduz: “De nada servira o que se escrever numa folha de papel, se nio se justifica
pelos fatos reais e efetivos do poder”. (LASSALE, Ferdinand. O que é uma constitui¢do? Tradugio de:
Jeremy Lugros. Sdo Paulo: Nilobook, 2013. p. 59)

22 CIARLINI, Alvaro. Direito a satide e respeito a Constituigdo. In: SANTOS, Nelson; AMARANTE,
Paulo (Orgs.). Gestao Piblica e Relagdo Piiblico Privado na Saiide. Rio de Janeiro: Cebes, 2010. p. 93.
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razoavel do Poder Judicidrio. Um exemplo dessa linha ténue é colocado
por Barroso:

Ao lado de intervengdes necessérias e meritérias, tem havido
uma profusio de decisdes extravagantes ou emocionais em matéria de
medicamentos e terapias, que pdem em risco a prépria continuidade das
politicas publicas de satide, desorganizando a atividade administrativa e
comprometendo a alocagido dos escassos recursos publicos. Em suma: o
Judicidrio quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter uma
avaliagfo criteriosa da prépria capacidade institucional e optar por nio
exercer o poder, em auto-limitagfo espontéanea, antes eleva do que diminui.*

Apresentam-se contra uma atuagdo mais proeminente do Poder
Judicidrio trés argumentos principais: o risco para a legitimidade da
democracia, o risco de politizagido da Justica e os limites da capacidade
institucional do Poder Judiciério.

O primeiro argumento baseia-se na atuagdo contramajoritaria
dos juizes. Uma vez que os membros do Poder Judicidrio ndo sdo eleitos,
como no caso dos poderes Executivo (sistema majoritario) e Legislativo
(sistemas proporcional e majoritario), questiona-se a legitimidade de sua
intervengéo em poderes com o batismo da vontade popular. A invalidagio de
atos dos demais poderes, cujos membros foram escolhidos pelo povo, seria
uma atuagdo contra a vontade da maioria, portanto, contramajoritdria.”*
Para Dahl, a equivaléncia entre uma “maioria nacional” e uma “maioria
legislativa”, em cada diferente matéria, é algo questionével. Ou seja, dizer
que a elei¢do de um membro do Poder Legislativo, por exemplo, daria a ele
legitimidade em todas as propostas ou votagdes legislativas, no sentido de
uma correspondéncia entre sua vontade e a vontade de seu eleitor, é algo
duvidoso. Ainda que isso fosse verdade, uma justificativa simples para uma
interferéncia maior do Judicidrio nas politicas publicas seria a protegio
das minorias contra a tirania das maiorias, especialmente quando direitos
fundamentais constitucionais estiverem sendo desrespeitados. Além disso,
segundo o autor, a visdo dominante na Corte Constitucional nunca (ou
quase nunca) fica desalinhada com a visdo dos legisladores por muito tempo,
portanto seria irrealista pensar que a posi¢io contramajoritaria defendida
pela corte seria, de fato, contraria a maioria nacional ou a maioria legislativa
de forma duradoura. Em suma, a Corte Constitucional atua, na maior parte

23 BARROSO, Lufs Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anuario

Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, n. 13, p. 25. 2009.

24 Ibidem, p. 31.
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do tempo, de forma majoritéria, nem que seja adiantando uma posi¢io
majoritaria que ainda serd formada sobre determinado tema. Néo fosse assim,
sua atuagdo seria andmala em uma democracia.*” Além desses argumentos,
hé o fundamento normativo para uma atuagfo contramajoritaria, que é a
simples atribuicdo, pela Constitui¢io Federal, ao Supremo Tribunal Federal,
no caso brasileiro, de certo poder politico, quando “lhe cabe atribuir sentido
a expressdes vagas, fluidas e indeterminadas, como dignidade da pessoa
humana, direito de privacidade ou boa-té objetiva, tornam-se, em muitas

situagdes, co-participantes do processo de criagio do Direito”.*

O segundo argumento, intimamente relacionado ao primeiro, coloca
aimparcialidade do Poder Judicidrio em xeque. Para Dahl, frequentemente
casos colocados diante da Corte Constitucional envolvem alternativas
socialmente consideradas polémicas, sobre as quais ndo ha consenso. Em
razdo desse simples fato, ja seria possivel classificar a atuagdo do érgo,
nesse caso, como “politica”.*” J4 para Barroso:

Direito é politica no sentido de que (i) sua criagio é produto da vontade
da maioria, que se manifesta na Constituigdo e nas leis; (ii) sua aplicagdo
ndo é dissociada da realidade politica, dos efeitos que produz no meio
social e dos sentimentos e expectativas dos cidaddos; (iii) juizes nio
sdo seres sem memoria e sem desejos, libertos do préprio inconsciente
e de qualquer ideologia e, consequentemente, sua subjetividade ha de
interferir com os juizos de valor que formula.*®

Paralelamente, Direito ndo pode ser considerado politica no sentido
de permitir escolhas livres, partidarizadas ou tendenciosas. Apesar de
nio haver impessoalidade absoluta, essa deve permear a atuagio do Poder
Judicidrio. Caso nio fosse assim, como afirmou Carl Schmitt, a judicializagio
da politica se perverteria em politizagio da justi¢a. Desse modo, o juiz ndo

25 O autor refere-se a Corte norte-americana, mas o pensamento pode ser estendido para a realidade
brasileira, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal, além de érgo jurisdicional tipico, ao julgar
recursos interpostos contra tribunais inferiores, ¢ tribunal constitucional, ao exercer o controle de
constitucionalidade. (DAHL, Robert. Decision-making in a democracy: the Supreme Court as a national
policy-maker. Disponivel em: <http://epstein.wustl.edu/research/courses.judpol.Dahl.pdf>. Acesso em:
09 dez. 2016.)

26 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anuario

Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, n. 18, 2009, p. 25.

27 DAHL, Robert. Decision-making in a democracy: the Supreme Court as a national policy-maker.

Disponivel em: <http://epstein.wustl.edu/research/courses.judpol.Dahl.pdf>. Acesso em: 09 dez. 2016.

28 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anuario

Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, n. 13, 2009. p. 27.
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deve agir em nome da sua vontade, mas sim da Constituigdo e das leis;
deve respeitar a presungdo de validade das leis; e deve lembrar que seu
poder também emana do povo, embora ndo tenha sido diretamente eleito.*

O terceiro argumento questiona a capacidade do Poder Judicirio
para intervir em determinadas matérias, em termos de habilidade técnica
e de conhecimento. Conforme se demonstrard abaixo, é justamente a
incapacidade técnica e cognitiva do STT que o impede de alterar a politica
nacional sobre drogas.

2 A DESCONSIDERAQAO PELO STF DA ATUAL POLITICA PUBLICA
NACIONAL SOBRE DROGAS

Caso prevalega a tese da inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de
Drogas, o STTF desconsiderara a atual politica brasileira sobre drogas,
a qual, validamente, optou pela criminalizagio de condutas relacionadas
ao uso de drogas.

O art. 28 da Lei de Drogas ndo deve ser visto isoladamente, como
se nfo estivesse inserido num contexto maior, que lhe da sentido e suporte.
De fato, o dispositivo legal em questdo insere-se na politica publica
sobre drogas, sendo essencial para esta. A sua alterago ou extirpagéo do
ordenamento juridico afetard, diretamente, a atual politica nacional sobre
drogas —e o STT deve considerar os impactos da sua decisdo. Isso ocorre
tendo em vista a unidade do ordenamento juridico. Afinal, “as normas
juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre em um contexto de
normas com relagdes particulares entre si”°. Nessa mesma linha, Eros
Grau ensina que: “A interpretagio do direito é interpretagio do direito, no
seu todo, nio de textos isolados, desprendidos do direito. Nio se interpreta

o direito em tiras, aos pedagos”.”!

Apbs a apresentagdo do argumento atinente a desconsideragio da
politica nacional sobre drogas, evidenciar-se-4 o descabimento, nesse
mesmo caso das drogas, da atuagdo concretista, que permite ao Supremo
Tribunal Federal, mediante decisdo, suprir o vacuo legislativo decorrente
da inércia do Poder Legislativo.

29 BARROSO, Lufs Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anuario

Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, n. 13, 2009. p. 28.

30 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugio de Maria Celeste C. J. Santos. Brasilia:
UnB, 10. ed. 1999. p. 19

31  GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicagdo do direito. 4. ed. Malheiros, 2006. p. 4.
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2.1A CRIMINALIZA(;AO DE CONDUTAS RELACIONADAS AO USO DE-
ENTORPECENTES PELA ATUAL POLITICA NACIONAL SOBRE DROGAS

A politica publica brasileira sobre drogas® é comandada pela
Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas — SENAD e pelo Conselho
Nacional de Politicas Sobre Drogas — CONAD?, os quais foram criados
pela Medida Proviséria n° 1669, de 1998°*, ao alterar o art. 6° da Lei n°.
9649/98. Inicialmente, esses dois 6rgdos estavam inseridos na estrutura
da Casa Militar da Presidéncia da Republica.

Em 2002, por intermédio do Decreto n°. 4345/2002 da Presidéncia
da Repuiblica®, foi criada a Politica Nacional Antidrogas — PNAD*. No
Anexo desse Decreto, observada a temética do presente artigo, houve a
constatagdo expressa de que: a) o uso indevido de drogas é uma ameaca a
humanidade; b) hé correlagdo entre o uso indevido de drogas e o trafico
de drogas e os crimes conexos a este, o que resulta em uma ameacga a
soberania do pafs, afetando a sua estrutura social e econémica; c) hd
diferengas entre o usudrio e o traficante de drogas, o que implica um
tratamento diferenciado quanto a eles; d) a prevengio do uso indevido
de drogas deve ser priorizada, por constituir medida de menor custo e
maior eficicia; e) os crimes relacionados as drogas®” devem ser coibidos
no sentido de aumentar a segurancga do cidaddo; t) é necessario garantir
rigor metodolégico as atividades de redugido da demanda por meio da
promogio de levantamentos e pesquisas sistemadticas.

32 Haé um relato histérico acerca da politica brasileira sobre drogas no sitio eletrénico do governo federal
(BRASIL. Politicas e Legislagoes. Disponivel em: <http://obid.senad.gov.br/obid/pessoas-sujeitos-
drogas-e-sociedade/politicas-e-legislacoes>. Acesso em: 02 nov. 2016.).

33 Originalmente, a SENAD denominava-se Secretaria Nacional Antidrogas, e o CONAD, Conselho
Nacional Antidrogas. A Lei n°. 11754/08, resultado de um realinhamento da politica sobre drogas,

substituiu o prefixo “anti” pela preposi¢io “sobre” do SENAD e do CONAD.

34 BRASIL. Medida Proviséria n’. 1669/1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/
Antigas/1669.htm>. Acesso em: 02 nov. 2016.

35 BRASIL. Decreto n°. 4345/2002, da Presidéncia da Repiblica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto/2002/D4345.htm>. Acesso em: 02 nov. 2016.

36 Em 2004, por intermédio da Resolugdo n°3/GSIPR/CONAD, a PNAD passou a chamar-se “Politica
Nacional Sobre Drogas”.

37 O Decreto n°. 4345/2002, da Presidéncia da Republica, refere-se a “crimes relacionados a drogas” como
género, do qual, por exemplo, o tréifico de drogas é espécie. Percebe-se entdo que a PNAD considera as
condutas relacionadas ao uso drogas, e ndo apenas ao trafico, como crimes, embora reclame uma punigao

diferenciada ao usuério.
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Em 2006, sobreveio a Lei n°. 11.8343/2006 — Lei de Drogas™, diploma
normativo que, revogando as leis anteriores que disciplinavam, de forma
mais tfmida, o tema das drogas (Leis n°s. 6368/76 e 10409/02), promoveu
sensiveis alteragdes. Resumidamente, a nova lei passou a disciplinar a
politica sobre as drogas, tendo criado o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas — SISNAD. No ambito criminal, ela diferenciou
o usudrio do traficante de drogas: a Lei n°. 1134:3/06, no seu art. 28,
manteve as condutas relacionadas ao uso de drogas como criminosas, a
despeito de haver excluido a possibilidade da aplicagio da pena privativa
de liberdade em relagdo a sua punigio; ela previu apenas penas restritivas
de direito ao usuario.

Frisa-se, ainda, que, a partir de 2011, a SENAD passou a integrar
a estrutura do Ministério da Justiga, por for¢a do Decreto n°. 7426/2011%.
De toda sorte, as competéncias da SENAD foram mantidas.

Apresentado esse quadro evolutivo, percebe-se nitidamente a
opgio realizada pelo legislador ordinario, qual seja, a de manter o caréter
criminoso das condutas relacionadas ao uso de drogas. Nesse sentido, no
seu art. 26", a nova Leil expressamente manteve o cardter criminoso das
condutas vinculadas ao usudrio de drogas.

Alids, a exposi¢do de motivos da Lei de Drogas ¢é taxativa quanto
ao o carater criminoso do usudrio: “Com efeito, ao tratar dos crimes e
penas, o projeto prestigia solugdes que, desde ha muito defendida pelos
especialistas, poderiam talvez, se antes estivessem sido adotadas, reduzir
o verdadeiro caos em que nos encontrarmos”.* Passou-se da “‘cultura da
puni¢do’ e do internamento da Lei n® 6.368/1976 (que ressalta os modelos
de justica retributiva) para a cultura da restauragdo e da educagio afetiva
da Lei n° 11.843/2006 (que ressalta os modelos de justica restaurativa)™.

38 BRASIL. Lei Federal n°. 11843/2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Lei/L11348.htm>. Acesso em: 02 nov. 2016.

39 BRASIL. Decreto n’. 7426/2011, da Presidéncia da Repiblica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_08/_Ato2011-2014/2011/Decreto/D7426.htm>. Acesso em: 02 nov. 2016.

40 Art. 26. O usudrio e o dependente de drogas que, em razdo da prética de infragao penal, estiverem
cumprindo pena privativa de liberdade ou submetidos a medida de seguranga, tém garantidos os servigos
de atengdo a sua saide, definidos pelo respectivo sistema penitenciario.

41 BRASIL. Exposi¢ao de motivos da Lei n’. 11343/06. Disponivel em: <http://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/
1ei/2006/lei-11343-28-agosto-2006-545399-exposicaodemotivos-150201-pL.html>. Acesso em: 03 nov. 2016.

42 BACELLAR, Roberto Portugal. Mudanga de cultura juridica sobre drogas. In: ANDRADE, Arthur
Guerra de (coord.); et al. Integragdo de competéncias no desempenho da atividade judicidria com usudrio e
dependentes de drogas. 2. ed. Brasilia: Ministério da Justiga, SENAD, 2015. p. 37.
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Surgiu discussdo, a época da edigdo da Lei de Drogas, sobre a possivel
descriminalizagdo dessas condutas, tendo em vista que o legislador néo
teria previsto a pena de prisdo. No recurso extraordindrio n°. 430105",
o préprio STF afastou essa tese, reconhecendo expressamente a natureza
Juridica de crime do referido art. 28, esclarecendo que a privagdo da liberdade
“constitui somente uma das opg¢des constitucionais passiveis de adogdo
pela lei incriminadora”.

A despeito de o STF ter afirmado a ocorréncia de “despenalizagio”,
o adequado é sustentar “descarcerizacdo”, j4 que as condutas do art. 28
da Lei de Drogas mantiveram o seu carater penal, apenas ndo admitindo
a carcerizagfio do usudrio. Em vez, optaram-se por medidas penais e
extrapenais nio privativas da liberdade e voltadas para o tratamento do
usudrio. Nessa mesma linha:

Diante do exposto, entendemos que a nova lei ndo descriminalizou,
tampouco despenalizou a conduta de posse ilegal de drogas para uso
proéprio. O que se tem na lei atual é uma melhor compreensio sobre a
problematica que envolve o usudrio de drogas, conhecimento por meio
do qual se revelou que penas privativas de liberdade nio sdo social ou
individualmente tteis para o usudrio ou para a sociedade.**

“O que houve, na verdade, foi uma despenalizagdo, melhor dizendo,
uma medida tdo-somente descarcerizadora, haja vista que o novo tipo
penal nio prevé qualquer pena que importe em privagio de liberdade ao
usuério.™

A razfo pela qual o legislador brasileiro, validamente, estabeleceu
a pena criminal como resposta ao usudrio de drogas reside na sua fungéo
preventiva geral, pela qual a pena “tende a refletir junto a sociedade,
evitando-se, assim, que as demais pessoas, que se encontram com os olhos
voltados na condenagio de um dos seus pares, reflitam antes de praticar

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n’. 430105 QO, Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 13/02/2007, DJe-004 DIVULG 26-04-2007
PUBLIC 27-04-2007 DJ 27-04-2007 PP-00069 EMENT VOL-02273-04 PP-00729 RB v. 19, n. 523,
2007, p. 17-21 RT v. 96, n. 863, 2007, p. 516-523. Disponivel em: < http://redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador,jsp?docTP=AC&docID=443566>. Acesso em: 14 nov. 16.

44 CHIMENTI, Ricardo Cunha. O aprimoramento do judiciario em relagio ao uso de drogas. In:
ANDRADE, Arthur Guerra de (coord.); et al. Integragdo de competéncias no desempenho da atividade

Judicidria com usudrio e dependentes de drogas. 2. ed. Brasilia: Ministério da Justiga, SENAD, 2015. p. 46

45 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009. p. 54
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qualquer infragdo penal ™. Além disso, a proporcionalidade entre as penas

reservadas ao usudrio e ao traficante foi observada. Pulido ensina que o
efeito dissuasério da pena é uma das estratégias mais efetivas para proteger
os direitos fundamentais. “Por conseguinte, quanto mais importantes
sejam os direitos que devam ser protegidos, mais severa devera ser a
pena™’. Exatamente por isso o usudrio nfo pode receber pena privativa
de liberdade (art. 28 da Lei de Drogas), enquanto, por outro lado, a pena
minima reservada ao traficante é de cinco anos de recluséo (art. 83 da
Lei de Drogas).

Logo, a atual politica brasileira sobre drogas considera o usuario
como criminoso, porém lhe interdita a pena privativa de liberdade; no
lugar, prevé penas restritivas de direito que almejam a sua recuperagio
e o afastamento das drogas (adverténcia sobre os efeitos das drogas,
prestagio de servigos a comunidade e medida educativa de comparecimento
a programa ou curso educativo.). E exatamente esse o tom restaurativo dela.

As razdes da manutencgio do trato criminal das condutas associadas
ao uso das drogas levam em consideragdo os efeitos sociais da circulagio
da droga, e ndo o dano infligido a si pelo préprio usudrio. Tal argumento
pde em xeque a fundamentacio esposada nos trés votos ja referidos
que supervalorizam a autonomia individual do usuario para considerar
inconstitucional o art. 28 da Lei de Drogas.

No atinente aos danos sociais causados pelo uso das drogas,
diversamente do sustentado nos votos em questio, hé farta doutrina
reconhecendo-o0s. Renato Brasileiro observa que a conduta do usuario
coloca em risco a satde publica, pois representa um risco potencial
a difusdo de drogas. Também, outros bens juridicos, indiretamente,
sdo atingidos pelo uso. No campo criminal, é comum que usudrios
pratiquem crimes patrimoniais (furto e roubo, na sua maioria) para
sustentar o vicio; ademais, ndo sdo incomuns acidentes de trinsito que
ocorrem em razdo da ingestdo pelo motorista de drogas. Brasileiro
igualmente reconhece que a aquisi¢do de drogas por parte do usuério
estimula a traficancia.*®

46 GRECO, op. cit., p. 490.

47 PULIDO, Carlos Bernal. O direito dos direitos: escritos sobre a aplicagdo dos direitos fundamentais.

Tradugado de Thomas da Rosa de Bustamante. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 121.

48 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo especial criminal comentada. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 712
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Nesse mesmo sentido, o Tribunal de Contas da Unifo, ao analisar
a politica nacional de seguranca publica, sustentou o seguinte, quanto a
proposta de descriminalizagdo das drogas:

496. Com relagdo ao impacto da descriminalizagdo, é necessario
considerar as consequéncias sob dois pontos de vista.

497. Sob o ponto de vista tedrico, a descriminalizagdo aparenta ser a pior
alternativa entre os trés regimes. Por um lado, a violéncia decorrente das
disputas nos mercados ilegais tende a permanecer alta, haja vista que a
produgéo e a distribui¢io continuam sendo caracterizados como crimes.
Ou seja, a descriminalizagdo nio afetaria a violéncia do lado da oferta.

498. Por outro lado, a violéncia associada ao consumo de drogas tende a
aumentar. Com a descriminalizago, espera-se um crescimento no niimero
de usudrios, que iria se refletir no nimero de crimes cometidos sob efeito
intoxicante da droga. Além disso, o ntimero de crimes cometidos com a
finalidade de obter recursos para aquisi¢do de mais drogas, isto é, para
manuten¢do do vicio, também tenderia a aumentar.*

Diante desse panorama, constata-se, por leitura perfunctéria
do Recurso Extraordindrio n°. 635.659, que os votos ja apresentados
contrariam frontalmente a atual politica nacional sobre drogas, a qual foi
validamente instituida pelos Poderes competentes para tanto: Legislativo e
Executivo. O Ministro Gilmar Mendes, no seu voto®, conferindo destaque
a prote¢do devida pelo direito a autonomia do usuario de drogas, o qual
disporia de uma “liberdade geral”, desde que ele néo atinja terceiros com a
sua conduta, declarou, sem qualquer restrigéo, a inconstitucionalidade do
art. 28 da Lei de Drogas. Como resultado, a posse de qualquer droga —de
ecstasy, uma das mais caras, até crack, uma das mais baratas e devastadoras
— deixa de ser crime.

J4 o voto do Ministro Luis Roberto Barroso®, com base em

» o«

razdes pragmaticas (“fracasso da atual politica de drogas”, “alto custo

49 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Relatério de levantamento n’. TC-025.218/2015-8. Disponivel em:
< http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload jsp?fileld=8A8182A2561DF3F5015632E97D
7A64D9&inline=1>. Acesso em: 16 nov. 2016.

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n’. 635659. Voto do Ministro Gilmar
Mendes. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE635659.pdf>.
Acesso em: 16 set 2016.

51  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n’. 635659. Voto do Ministro Luis Roberto

Barroso. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/leia-anotacoes-ministro-barroso-voto.pdf>. Acesso
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do encarceramento em massa para a sociedade” e “prejuizos a saide
publica”) e juridicas (“direito a privacidade” do usudrio, respeito a
“autonomia individual” do usudrio e “desproporcionalidade”) declarou a
inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas apenas para a maconha,
limitada até a quantidade de 25g, hip6tese em que havera presungdo de o
individuo ser usudrio. Ademais, o voto em questfio nio trouxe um dado
técnico que demonstre o “fracasso” da politica sobre drogas.

Por sua vez, o voto do Ministro Edson Fachin®® foi no sentido da
declaragdo de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas, apenas
em relagio a maconha. Avangando e desbordando intensamente do simples
objeto individual do recurso extraordindrio em questdo, o Ministro declarou
a inconstitucionalidade progressiva das condutas relacionadas a produgao
e a comercializagdo de maconha; prevalecendo essa tese, serdo licitos tanto
o plantio quanto a venda de maconha.

Por esses trés votos, constata-se que sequer h4 uniformidade entre
os Ministros da Corte Constitucional sobre uma decisdo tio importante
e que impactar4 a politica nacional sobre drogas. Ndo houve consenso em
relagdo aos tipos de droga, a quantidade de droga passivel de caracterizar
0 uso e ao plantio e comercializagio. Além disso, sequer estudos técnicos
abalizados foram considerados pelos Ministros para afirmar que: a) a
canabis sativa ndo causa significativos prejuizos ao homem (posi¢do dos
trés Ministros); b) a quantidade de 25g, ou qualquer outra, de maconha
ndo causa vicio e dependéncia do usudrio; e c) todas as drogas tém o
mesmo poder viciante, razdo por que todas devem ser liberadas (voto do
Ministro Gilmar Mendes). Da mesma forma, néo foram realizados estudos
necessarios para avaliar as consequéncias da legalizagdo do plantio e da
comercializagdo de maconha (voto do Ministro Edson Fachin).

Com efeito, tais estudos sdo essenciais para a realizagio de qualquer
politica publica. Como se disse anteriormente, ndo houve consulta aos
técnicos responsaveis pela execugiio das agdes relacionadas a essa politica
publica, nem aos mais diversos pontos de vista e experts, em uma clara
supressdo das fases do didlogo e apreciagdo, na divisdo de Howlett, Ramesh
e Perl. Como também ja se afirmou, a coordenagéo do processo de policy-
making, nesse caso, extrapola a capacidade institucional do STT.

em: 16 set. 2016. Também disponivel em video: <https://www.youtube.com/watch?v=z8LhuORvmko>.
Acesso em: 16 set. 2016.

52  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n’. 635659. Voto do Ministro Edson Fachin.
Disponivel em: <http://apanha-migalhas/arquivos/2015/9/art20150910-12.pdf>. Acesso em: 16 set. 2016.
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Impde-se, pela sua relevancia, a seguinte observagdo. Qualquer que
seja o parametro adotado pelo STF em relagdo a quantidade de droga para
fins de caracterizagdo do uso, a inclusio desse elemento quantitativo em lei
formal ou em decisdo judicial constitui medida contréria a politica ptblica.
Coutinho, ao descrever o papel do direito como ferramenta para a politica
publica, pondera que ele deve conter flexibilidade, revisibilidade e manobra
para experimentagio e sedimentagdo de aprendizado®. Ocorre que, se o
indice quantitativo em questdo for cristalizado em lei ou em deciso judicial,
a sua revisdo é assaz dificil, j4 que, para a lei, serd necessdrio o concurso
da maioria parlamentar e, para a decisio judicial, nada poder4 ser feito, a
nio ser que uma nova causa seja apresentada ao STF, pois este, em razdo
do principio da inércia da jurisdigdo e da prépria coisa julgada, ndo pode,
espontaneamente, rever decisio sua. Alids, justamente por essa dificuldade
da revisdo do entendimento fixado em lei formal, Claudio Couto sustenta
o “carater antidemocratico inerente a inclusio de politicas publicas num
texto constitucional™*.

No mais, além da falta de discussdo com a policy community pelo STIF
quando ele altera ou impde unilateralmente, mediante a cogéncia da sua
decisdo, a politica sobre drogas, ha um erro de argumento nos trés votos
ja apresentados no Recurso Extraordinario n°. 635.659 ao supervalorizar
a autonomia e a dignidade da pessoa humana. Os votos reconhecem a
autonomia para permitir que o individuo realize uma conduta danosa
contra si mesmo, o que representa verdadeiro contrassenso social, sob a
perspectiva objetiva e comunitéria dos direitos fundamentais. Observe-se,
a respeito, o seguinte voto vencido na “Sentencia No. C-221/94” do Corte
Constitucional Colombiana, que também terminou por autorizar o uso
pessoal de drogas, todavia mantendo o cardter criminoso da mercancia

da droga:

53 COUTINHO, Diogo R. Direito, desigualdade e desenvolvimento. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 100.
54 COUTO, Claudio Gongalves. Politica constitucional, politica competitiva e politicas ptblicas. In: BUCCI, Maria

Paula Dallari (org.). Politicas piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 114

[
=N

Segundo Celina Souza, policy community é uma comunidade de especialistas que estéo dispostos a
investir recursos variados esperando um retorno futuro dado por uma politica ptblica. (SOUZA, Celina.
Estado da arte da pesquisa em politicas piblicas. In: HOCHMANN, Gilberto (org.). Politicas piiblicas no
Brasil. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2007. p. 76). Soraia Cortes tem conceito similar de policy community:
“[0] conceito se refere a um nimero relativamente estével de membros que compartilham valores e visdo
sobre os resultados desejaveis da politica setorial”. (CORTES, Soraia Vargas. Viabilizando a participagio
em conselhos de politica ptblica municipais: arcabougo institucional, organizag¢do do movimento popular
e policy communities. In: HOCHMANN, Gilberto (org.). Politicas piiblicas no Brasil. Rio de Janeiro:
Fiocruz, 2007. p. 135)
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Resulta contra la naturaleza de la ley, despenalizar una conducta lesiva
per se. Es un derecho de la sociedad, y de los mismos enfermos, el que
laley no permita el consumo de sustancias que, como esta plenamente
demostrado, inexorable e irreversiblemente atentan contra la especie
humana. No hay ningn titulo juridico valido que permita la destruccién
de la humanidad. Resulta un contrasentido amparar la despenalizacién
del consumo de drogas, asi sea limitado a la llamada “dosis personal”,
en el argumento de la defensa de la dignidad humana, por cuanto
precisamente es esa dignidad la que se ve gravemente lesionada bajo
los efectos de la drogadiccién.”

Por fim, hé ainda outro fator que ndo recomenda a regulamentagao
da politica sobre drogas em decisdo judicial. Com efeito, o uso da droga
ndo é uniforme no Brasil, fatores regionais, culturais e geogrificos, cuja
investigagdo desborda dos limites deste trabalho, justificam essa diferenga.
Exemplificativamente, conforme dados de pesquisa efetuada pelo Férum
Brasileiro de Seguranga Publica’, no ano de 2015, enquanto, no Estado de
Alagoas, houve 408 casos registrado de uso de droga, em Mato Grosso,
houve 8.919 casos, e, no Rio Grande do Sul, 11.116 casos, mais do que o
dobro registrado em Sao Paulo, 5.450 casos. Com pertinéncia, Galduréz
anota que:

Além disso, o uso de drogas é algo dindmico, em constante variagdo de
um lugar para outro e mesmo em determinado lugar. Por tais razoes,
sdo necessdrios programas permanentes de pesquisas epidemioldgicas,
para que novas tendéncias possam ser detectadas e programas de
prevengio e intervengio adequadamente desenvolvidos.*

Justamente essa variagdo no uso de drogas, as diferengas regionais
e constante estudo nio permitem uma fixagdo de politica pablica por
decisdo judicial que valerd para todo o Brasil, ignorando as suas diferengas
e dificultando a revisdo dos indices da quantidade de droga que seriam
aceitaveis.

56 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia No. C-221/94. Disponivel em: <http://www.
corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1994/C-221-94.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.

Férum Brasileiro de Seguranga Puablica. Anudrio Brasileiro de Seguranga Piiblica 2016. Disponivel em:
<http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario-2016-18nov_retificada.pdf>. Acesso
em: 20 nov. 2016. p. 36.

58 GALDUROZ, José Carlos Fernandes. Epidemiologia do uso de substéncias psicotrépicas no Brasil:
dados recentes. In: ANDRADE, Arthur Guerra de (coord.); et al. Integra¢do de competéncias no desempenho
da atividade judicidria com usudrio e dependentes de drogas. 2. ed. Brasilia: Ministério da Justiga, SENAD,

2015. p. 175.
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Uma vez demonstrado que a declaragio de inconstitucionalidade
do art. 28 da Lei n°. 11843/06 contraria a politica ptblica brasileira sobre
drogas, passa-se a sustentar o descabimento da atuagio dita concretista
do STF no caso especifico das drogas.

2.2 O DESCABIMENTO DA ATUAGCAO CONCRETISTA DO STF NA PO-
LITICA PUBLICA SOBRE DROGAS

No atinente a implementagéo de direitos, a atuagdo do STF, conforme
Bernardo Fernandes™ e Alexandre de Moraes®, pode assumir um viés nio-
concretista ou concretista, este com subdivisdo na teoria concretista geral e
na teoria concretista individual. Essa classificacdo leva em conta a atuagio
do STF em mandados de injungio, o qual se destina a suprir a omissdo
legislativa que inviabiliza o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania,
nos termos do art. 5°, LXXI, da CF. Todavia nada impede a sua utilizago
para os julgamentos da Suprema Corte que, independentemente da classe
processual (ADC, ADI, ADPF e REXT, p. ex.), terminem por gerar ou
modificar direitos, sobretudo os de cariter coletivo, os quais compreendem
“interesses transindividuais, de grupos, classes ou categorias™'.

Pela tese ndo-concretista, o STF, reconhecendo a mora do legislador
quanto a elaboragéo de lei, limita-se a recomendar que o Poder Legislativo
supra essa mora. ol a posi¢do adotada, pelo STF, no julgamento do
Mandado de Injungéo n°. 107/DF®.

Jé& pela tese concretista, o STF implementa o exercicio do direito
obstado pela inexisténcia de lei até que esta sobrevenha. Pela corrente
concretista geral, o Poder Judicidrio implementa o direito objeto da agdo
com carater erga omnes, ou seja, para todos, mediante a regulamentagéo
geral desse direito.

Pela corrente concretista individual, a implementagio ocorre com
eficdcia interpartes, ou seja, apenas para o autor da agdo. Esta corrente

59 FERNANDES, Bernando Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Salvador: Juspodivim, 2015. p.
530-540.

60 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 161-166.

61 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimoénio
cultural, patriménio publica e outros interesses. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 55.

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de injun¢ao n°. 107/DF. Rel. Min. Moreira Alves.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81745>. Acesso
em: 21 nov. 2016.
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subdivide-se. Pela corrente concretista direta, o Judiciario, ao reconhecer
a mora do legislador, implementa, de imediato, o direito. Pela corrente
concretista intermediaria, o Judicidrio, ao reconhecer a mora do legislador,
assina um prazo para este a supra; caso a inércia legislativa perdure, entdo
ele implementa o direito.

A forga normativa da Constitui¢do® e, consectario, o seu principio
da médxima efetividade® justificam a adogdo da corrente concretista direta.
Alids, nota-se uma evolugio no entendimento do STF nesse sentido: em
1990, o Mandado de Injun¢io n°. 107/DF (o STF limitou-se a reconhecer
a mora do Poder Legislativo quanto a regulamentacio da estabilidade dos
servidores publicos militares), adotando a corrente nio concretista; em 1991,
0 Mandado de Injungdo n°. 232-1/RJ% (o STF decidiu que, se no prazo de
seis meses néo sobreviesse a lei regulamentadora do art. 195, § 7°, da CI'*,
a autora gozaria da isengdo nele prevista), adotando a corrente concretista
intermedidria; em 2007, 0 Mandado de Injunc¢io n®. 712/PA®" (reconhecendo
a inexisténcia de lei sobre o direito de greve no servigo ptblico, o STF
determinou a aplica¢do imediata da Lei n°. 7783/89, que regulamenta a
greve no setor privado), adotando a corrente concretista direta.

Percebe-se, assim, que o essencial para o cabimento do mandado
de injungdo consiste, segundo o Ministro. Celso de Mello, na “omissdo

abusiva no adimplemento da prestagio legislativa imposta™®.

63 A forga normativa da Constituig¢io relaciona-se a vigéncia da norma constitucional, “ou seja, a situagéo por
ela regulada pretende ser concretizada na realidade”. (HESSE, Konrad. A4 for¢a normativa da constitui¢do.
Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1991. p. 14.)

64 Fernandes anota que a méxima efetividade “orienta os aplicadores da Constitui¢do no sentido de
interpretarem as normas a fim de que seja otimizada sua eficicia sem, contudo, alterar seu contetido”.
(FERNANDES, Bernando Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p.
187.)

65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungao n°. 232-a/RJ. Rel Min. Moreira Alves. Disponivel em: <http://

redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81759>. Acesso em: 21 nov. 2016.

66 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos
da lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribuigdes sociais:

Cd
§ 7° Sdo isentas de contribuigdo para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social
que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungao n°. 712/PA. Rel. Min. Eros Grau. Disponivel em: <http://redir.

stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558553>. Acesso em: 21 nov. 2016.

68 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injun¢io n’. 708/DF. Rel. Min. Gilmar Mendes.
Voto do Min. Celso de Mello. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=558551>. Acesso em: 21 nov. 2016.
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A propésito, o STF, no Recurso Extraordinério n®. 410715-5/
SP, interveio judicialmente em politica ptblica, mas com a finalidade
de implementar direitos oriundos dela, observada a omissdo do Poder
Executivo. No caso, o STF manteve a determinagio para certo municipio
oferecer vagas em estabelecimentos de ensino para criangas de até seis
anos de idade. Confira-se o seguinte excerto pertinente da ementa deste
Jjulgado, que faz alusdo a atitude omissiva do executivo municipal na
implementagio de direitos:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo,
a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hip6teses de politicas publicas definidas
pela prépria Constitui¢do, sejam estas implementadas pelos 6rgdos
estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento
dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatério - mostra-se apta a comprometer a eficdcia e a integridade
de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.*

Na mesma linha, é inegavel admitir que a decisdo do STF que
reconheceu a validade da unido homoafetiva (ADPF n°. 132/RJ e ADI
4277/DF)™ afetou todas as politicas publicas brasileiras voltadas a familia,
com reflexos até na previdéncia social, por exemplo. O fator determinante
apontando pelos Ministros Celso de Mello e Marco Aurélio residiu na
omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo em cumprir a igualdade e a
dignidade previstas na Constituigéo.

Dessa forma, sob a dptica da politica brasileira sobre drogas, observa-
se o descabimento cabal da atuagio concretista do STF, visto que a legislagdo
sobre drogas, editada em 2006, é completa. Vale dizer: ndo ha mora do
Poder Legislativo quanto a questdo das drogas, razdo por que o STF
nio pode intervir na questdo. Dito de outra forma, inexiste omissdo dos
Poderes Legislativo e/ou Executivo em implementar a politica nacional
sobre drogas, que optou pela criminalizagdo de condutas associadas ao
uso de droga.

69 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n’. #10715-5/SP. Min. Rel. Celso de Mello.
Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=354801>.
Acesso em: 15 nov. 2016.

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. APF n’. 132/RJ, julgada juntamente com a ADI n°. 4277/

DF, Rel. Min. Ayres Brito. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
Jjsp?docTP=AC&docID=628633>. Acesso em: 21 nov. 2016.



304 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 17, n. 01. 281-312, jan./mar. 2018

Apenas se ndo existisse lei sobre as drogas, poder-se-ia cogitar
de uma atuagdo positiva do STF; todavia, considerando a existéncia de
legislagdo integral a respeito (Lei n°. 1134:3/06), a tnica avaliagdo que
pode ser realizada é a da sua adequagio ou qualidade.

Em suma, a adequagio ou a qualidade de uma politica publica
instrumentalizada por legislagdo — sublinha-se que o art. 28 da Lei n°.
11848/06 é instrumento de politica piblica — ndo sio sindicéveis pelo
Poder Judicidrio. Dallari Bucci, com base no principio da inafastabilidade
do Poder Judicidrio (art. 5°, XXXV, da CF)", esclarece que a tutela judicial
da politica publica é possivel, desde que esta expresse direito. “Excluem-se,
portanto, os juizos acerca da qualidade ou da adequagio, em si, de op¢oes
ou caminhos politicos ou administrativos do governo, consubstanciados na
politica publica” Eis a constatagio: existe uma integral politica ptblica
sobre drogas, expressa pela Lei n°. 1134.3/06; a inexisténcia dessa politica
pode ser objeto de questionamento pela via da justi¢a, mas néo a sua
adequagdo. Assim, porque o tratamento das condutas relacionadas ao uso
de drogas diz respeito a qualidade e a adequagéo da politica pablica sobre
drogas, tal questdo nio deve ser objeto de tutela judicial.

Logo, em se tratando da politica publica sobre drogas, o STF
pode intervir, por exemplo, para assegurar um direito dela decorrente, a
exemplo da previsdo contida nos arts. 23 e 26, ambos da Lei n°. 1184:3/06, se
verificar omissio do Poder Executivo. Diversamente, ele nio deve intervir
nela para descriminalizar, ou seja, tornar atipica, as condutas previstas
no art. 28 da Lei 1134:3/06 relacionadas ao uso de droga.

3 A ATUAGAO LEGITIMA DO STF NA POLITICA PUBLICA SOBRE DRO-
GAS: PARTICIPAGAO NA FORMAGAO DA AGENDA E NA ELABORACAO

Nio obstante a impossibilidade acima demonstrada de o STF alterar
ou impor unilateralmente a politica de drogas, pergunta-se: o STF tem
alguma atuagdo nas politicas de drogas? Caso positiva a resposta, qual é
a atuacgdo legitima dele?

71 “Quando o inc. XXXV do art. 5°. da Constitui¢éo Federal diz que a lei ndo pode ‘excluir da apreciagdo do
Poder Judiciario qualquer lesdao ou ameaga a direito’, verdadeiramente esta abrindo o Judicidrio a todo o
tipo de discussdo”. (PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997. p. 82))

-1
S

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica piblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari

(org.). Politicas pitblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 31.
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Observa-se que algumas das fases do ciclo exigem uma estrutura
robusta, estudos técnicos aprofundados e didlogo entre diferentes atores.
Nas palavras de Ciarlini:

No processo de elaboragio da decisdo, no transcorrer do respectivo
procedimento, o juiz deve possibilitar a realiza¢io de audiéncias publicas
para colher o posicionamento de parcela significativa dos agentes
responsaveis pela execugdo desses programas, ouvindo também, além
da opinifo dos técnicos responsaveis por essas agdes e servigos publicos
de satide, a manifestagio de representantes das respectivas conferéncias
e conselhos que compdem o Sistema Unico de Satde, isto sem olvidar
da possibilidade de oitiva de outros integrantes da sociedade civil.”

O autor refere-se a questdes relacionadas a satide, mas a ideia pode
ser usada em qualquer discussio sobre politica publica.

Defendeu-se, acima, que o STF, no caso da politica de drogas, ndo
tem legitimidade para interferir diretamente no conjunto dessa politica
publica, com a declarag@o de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de
Drogas, uma vez que nio consultou a policy community, representada pelos
diversos atores envolvidos, ndo realizou estudos de impacto com a devida
profundidade e nfo teria estrutura para avaliar as consequéncias de sua
decisdo nas fases do acompanhamento e da avaliagfo.

A favor do STF, todavia, pesa a opinido publica. Em pesquisa
realizada pelo CJUS em parceria com a Hello Research, em 2011, quando
comparado com os poderes Executivo e Legislativo, ele foi considerado
o 6rgdo com maior legitimidade popular para decidir sobre a legalizagao
das drogas, com 19% das mengdes, contra 18% para o Legislativo e 13%
para o Executivo.

Nio obstante, quando se consideram as fases do ciclo da politica
publica, entendemos que o ST, pela mencionada credibilidade institucional
que tem, deve estar presente nas discussdes e ser um ator relevante no
processo, especificamente nas fases iniciais de agenda-setting e elaboragao.
A Corte, que, como consequéncia da globalizagio e da Revolugao técnico-
cientifica, teve de lidar com uma maior diversificagido social e maior
velocidade na alteragiio da dindmica das relagdes sociais, acabou assumindo
certo protagonismo no fechamento normativo das leis, que se tornaram mais

73 CIARLINI, Alvaro. Direito a satde e respeito a Constitui¢do. In: SANTOS, Nelson; AMARANTE,
Paulo (Orgs.). Gestao Piblica e Relagdo Piiblico Privado na Saiide. Rio de Janeiro: Cebes, 2010. p. 96.
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flexiveis e indeterminadas™. Para que as leis nio precisem ser modificadas
constantemente, o Judicidrio utiliza sua maior capacidade de adaptagio
as mudangas sociais e agilidade (quando se faz uma comparagdo com o
processo legislativo), garantindo, assim, um minimo de estabilidade ao
ordenamento juridico. “Essa nova caracteristica normativa — que nio se
configura como passageira ou temporaria — ampliou significativamente
o espago da discricionariedade judicial e o protagonismo dos juizes na
vida politica, social e econdmica”.”” Nesse contexto, o STF ganha um peso
relevante na formagdo da agenda, trazendo assuntos para a pauta nacional,
especificamente num plano que Marcos de Castro chama de o plano das
acoes politicas ou ndo jurisdicionais, definidas pelo exercicio informal (ou
institucionalmente marginal) do poder™.

O STF também pode contribuir na fase de elaboragéo, na delimitagio
do problema, trazendo elementos identificados pela Corte como relevantes.
Na visdo de Howlett, Ramesh e Perl, a fase de formulagdo (que na divisdo
de Saravia poderia ser enquadrada no momento da elaboragéo), quando sdo
consideradas varias opg¢des e algumas sdo descartadas, pode ser dividida
em quatro fases menores: apreciacdo, didlogo, formulagdo propriamente
dita e consolidagio.”” O STF pode participar dessa formulagéo (elaboragédo
de Saravia) ajudando na identificacdo de dados e evidéncias e fornecendo
informagdes sobre problemas politicos e solugdes — fase da apreciagio;
e pode atuar na fase do didlogo, opinando como ator politico relevante,
debatendo as opgdes politicas propostas.

Quanto a terceira fase menor — formulagdo propriamente dita —, o
STF ndo tem capacidade institucional para realizd-la, quando se sopesam
evidéncias em relago a vérias opgdes e se elabora um quadro de referéncia

74  MAIA, Vinicius Lins. 4 legitimidade democrdtica do Supremo Tribunal Federal: contribui¢des para a
pritica do ativismo judicia. Franca: [s.n], 2014.

75 Ibidem, p. 216.

76 A atuagdo dos tribunais, em sua interagdo com o sistema politico, tem se dado em dois planos: (a) o
plano das agdes politicas ou ndo jurisdicionais, definidas pelo exercicio informal (ou institucionalmente
marginal) do poder; e (b) o das agdes jurisdicionais, caracterizadas pelo exercicio formal da autoridade
Jjudicial. No primeiro caso, encontram-se pronunciamentos de juizes (discursos de posse, declaragdes a
imprensa) distintos dos que decorrem do exercicio da autoridade judicial, mas que sdo frequentemente
complementares a ela, do ponto de vista politico. Por outro lado, as agdes jurisdicionais compdem-se de
pronunciamentos oficiais dos juizes, no exercicio de sua autoridade judicial! (despachos, sentengas, votos,
acoérdaos, decisoes liminares). (CASTRO, Marcos Faro de. O supremo tribunal federal e a judicializag¢do da
politica. Disponivel em: <http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbes_00_34/rbes34_09.htm>.

Acesso em: 09 dez. 2016.)

77 HOWLETT, Michael; RAMESH, M.; PERL, Anthony. Politica piiblica: seus ciclos e subsistemas : uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p. 124.
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para que atores publicos e privados negociem em um plano mais especifico.
Tampouco a quarta fase menor — consolidagdo — o STF pode realizar,
quando se realiza um feedback mais ou menos formal sobre a opgdo ou
opgoes recomendadas, levando em conta discordancias que surgem apés
a elaboragio da proposta.™

A capacidade institucional, mencionada anteriormente, envolve a
defini¢do de qual Poder estd mais habilitado a decidir sobre determinada
matéria™. Temas que envolvem aspectos técnicos ou cientificos, com
grande complexidade, “podem ndo ter no juiz de direito o drbitro mais
qualificado, por falta de informagdo ou conhecimento especifico”.** Em
situagdes como a da Politica de Drogas, os juizes deverdo prestigiar as
manifestagdes dos Poderes Legislativo e Executivo, “cedendo o passo
para juizos discriciondrios dotados de razoabilidade”.*' Em certos casos —
omissdo legislativa e executiva —, como visto acima, agdes jurisdicionais, até
mesmo com atuagio concretista da Corte Constitucional, sio bem-vindas e
necessarias. Porém, o que néo se pode é frustrar a discricionariedade técnica
do administrador, que é aquele que detém a competéncia, a estrutura e a
capacidade institucional para decidir sobre a politica ptiblica, obedecendo
aos seus ciclos, ou frustrar a vontade do legislador. Como diz Barroso:

O Judicidrio é o guardido da Constitui¢do e deve fazé-la valer, em
nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos
democréticos, inclusive em face dos outros Poderes. Eventual atuagio
contramajoritaria, nessas hipéteses, se dara a favor, e ndo contra a
democracia. Nas demais situagdes, o Judicidrio e, notadamente, o
Supremo Tribunal Federal deverdo acatar escolhas legitimas feitas
pelo legislador, ser deferentes para com o exercicio razoavel de
discricionariedade técnica pelo administrador, bem como disseminar
uma cultura de respeito aos precedentes, o que contribui para a
integridade, seguranga juridica, isonomia e eficiéncia do sistema.*

Dessa forma, a atuagdo legitima do STF, na politica ptblica sobre
drogas, deve restringir-se ao auxilio na formulagdo da agenda. Isso decorre

78 HOWLETT, Michael; RAMESH, M.; PERL, Anthony. Politica piiblica: seus ciclos e subsistemas : uma

abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p. 125.

79 BARROSO, Lufs Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, n. 13, p. 29, 2009.

80 Ibidem, p. 29.
81 Ibidem, p. 29.

82 Ibidem, p. 21.
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inclusive do papel da Suprema Corte de vocalizador de demandas®’, ao
permitir que anseios sociais, representados no elevado niimero de agdes
judiciais, cheguem ao conhecimento dos atores responsaveis pela agenda.

4 CONCLUSAO

Com base nas andlises realizadas, pode-se afirmar que a Lel n°.
1134:3/06 ¢é instrumento de politica puablica sobre drogas, tendo criado o
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — SISNAD. Reconhece-
se também que o STF, com amparo no Recurso Extraordinério n°. 635.659,
que visa a declaragio de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei, o qual
criminaliza o uso de drogas, pretende alterar unilateralmente essa politica
nacional, a qual valida e democraticamente optou pela criminalizagio de
condutas relacionadas ao uso de drogas, adotando a corrente restritiva.

Com trés votos ja prolatados, dos Ministros Gilmar Mendes, Lufs
Barroso e Edson Fachin) no sentido da liberagdo, com efeitos erga omnes,
do uso de drogas, o julgamento aqui tratado impactara a politica nacional
sobre drogas de forma importante.

Entre os problemas do caso, pode-se citar a auséncia de uniformidade
na posi¢do dos ministros, especificamente em relagio aos tipos de droga,
a quantidade de droga passivel de caracterizar o uso e ao plantio e
comercializagio; a auséncia de estudos de impacto; a falta de consulta aos
diversos atores envolvidos no processo, como técnicos responsaveis pela
implementagdo da politica, experts, o proprio Poder Legislativo, em uma
clara afronta ao ciclo da politica puiblica, especificamente em relagio as
fases de didlogo e apreciagdo, além da precéria capacidade institucional
para as fases de acompanhamento e avaliagdo. Nas palavras do préprio
Ministro do STF Barroso, com efeito, “o juiz nem sempre dispde das
informagoes, do tempo e mesmo do conhecimento para avaliar o impacto
de determinadas decisoes [...] sobre a realidade de um segmento econémico
ou a prestagdo de um servigo ptblico”.**

Além desses 6bices, hd grande variagdo no uso de drogas por todo
o Brasil, com diferengas regionais acentuadas, destacando-se que a fixagdo

83 Para Coutinho, enquanto vocalizador de demandas, o direito deve assegurar a participagio de todos os
interessados na conformagao, na implementagao e na avaliagdo da politica ptblica. (COUTINHO, Diogo
R. Direito, desigualdade e desenvolvimento. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 101.)

84 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, n. 13, p. 30, 2009.
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de alguns critérios por decisdo judicial, em substituigdo ao executor da
politica, dificultaria revisdes dgeis e necessarias.

Em relagio ao ativismo judicial, sustenta-se que a atuagio
contramajoritria, principalmente a concretista, é bem-vinda, mas nio
em todos os casos. Uma maior intervengio do Poder Judicidrio nos outros
poderes é devida para assegurar o cumprimento de direitos fundamentais,
especialmente quando obstados pela mora legislativa e/ou pela omissio
do Executivo. Néo € o caso, contudo, da politica nacional sobre as drogas.
Nio houve mora, e ndo hé exercicio de direito prejudicado pela opg¢io do
legislador. Ha politica publica legislada e, de acordo, novamente, com
o Barroso, quando hd manifestacdo do legislador, existindo lei valida
aprovada pelo Legislativo concretizando norma constitucional ou dispondo
sobre matéria de sua competéncia, “deve o juiz acatd-la e aplicé-la, ou seja:
dentre diferentes possibilidades razoaveis de interpretar a Constituigio,
as escolhas do legislador devem prevalecer, por ser ele quem detém o
batismo do voto popular”.*’

A atuagdo legitima do ST, no caso aqui tratado, deve centrar-se nas
fases formagéo da agenda e da elaboragio. Nesses momentos, contribui¢oes
da Corte seriam bem-vindas, e sua credibilidade junto a opinido publica
serviria para dar movimento ao debate.

Por fim, calha registrar que a presente conclusdo quanto a atuagéo
do STT na politica nacional sobre drogas se estende, com algumas
modificagdes necessarias, a outras politicas publicas, tais como aborto e
pesquisas com célula-tronco. Todavia, tais temas sfo assunto para outro
trabalho.
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RESUMO : O tratamento dado a chamada pessoa com deficiéncia hoje
progrediu com a cronologia histérico-social. A Convengéo Internacional
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e, posteriormente, a Lei
18.146/15 apontam um importante passo no sentido da mudanga. O
estudo realizado mostra alteragdes legais, doutrindrias e jurisprudenciais
decorrentes do advento da Lei e delineia como a inclusio pode ser vista em
uma perspectiva jusfiloséfica. Esta aponta a dignidade da pessoa humana
como viés apto a compreender a nova forma de insercdo juridica da pessoa
com deficiéncia, de acordo com o paradigma inserido pelo novo estatuto
no ordenamento patrio. Para tanto, realizou-se uma pesquisa bibliografica
e documental, utilizou-se do método descritivo-analitico, desenvolvido
por meio de pesquisa tedrica. Conclui-se que a pessoa com deficiéncia
tem a possibilidade de alcangar um patamar de igualdade relativamente
as demais pessoas, por meio da efetiva compreensio e implementagio
juridica do Estatuto.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoa com Deficiéncia. Dignidade da Pessoa
Humana. Inclusio.

ABSTRACT: The treatment of the so-called “disabled person” today
has progressed with social-historical chronology. The International
Convention on the Rights of Persons with Disabilities, and subsequently
Law 13.146 / 15, point to an important step towards change. The study
shows legal, doctrinal, and jurisprudential changes arising from the advent
of the Law and outlines how inclusion can be seen from a jusphilosophical
perspective. It points out the dignity of the human person as a bias capable
of understanding the new form of legal integration of persons with
disabilities, according to the paradigm inserted by the new statute in
the country’s order. For that, a bibliographical and documentary research
was done, using the descriptive-analytical method, developed through
theoretical research. It is concluded that the person with a disability
has the possibility of achieving equality with other persons, through the
effective understanding and legal implementation of the Statute.

KEY WORDS: Disabled Person. Dignity of Human Person. Inclusién.
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INTRODUGAO

A partir da Convengdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
tratado internacional assinado e ratificado com procedimento qualificado
disposto no § 8° do art. 5° da Constitui¢do Federal brasileira de 1988,
adquirindo o status de emenda constitucional, e posteriormente da Lei
18.146/15 houve uma significativa alteragdo no tratamento juridico
dado a hoje chamada pessoa com deficiéncia. Foi uma longa batalha no
intuito de que seus direitos humanos fossem respeitados da forma mais
adequada e com a Dignidade atribuida a todos pela nossa Constituigao
Federal brasileira.

A pessoa com deficiéncia foi, por muitos anos, tratada como o
expurgo da sociedade. Momentos houveram em que foram tidos como néo
merecedores da prépria vida e incapazes de manifestarem suas vontades,
e momentos em que sua liberdade e autonomia foram tolhidas por uma
sociedade paternalista e, sobretudo, assistencialista.

Com o advento da inser¢do juridica do novo paradigma de
inclusdo, ou seja, por meio da Lei 13.146/15 (Lei Brasileira de Inclusdo
da Pessoa com Deficiéncia), também chamada de Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia - EPD, essa situagdo de preconceito e marginalizagio
foi modificada. A Lei, conforme disposto em seu artigo 6°', atribui
capacidade plena aos individuos com deficiéncia, tirando-os da total ou
relativa incapacidade e tornando-os detentores de direitos e valores,
capazes de exprimirem por si s6 sua vontade. Assim, suas vontades e
desejos devem ser respeitados. Passaram a adquirir autonomia e safram
da invisibilidade que permaneceram durante muito tempo.

O objetivo desse trabalho é apontar sucintamente como a pessoa
com deficiéncia foi tratada ao longo da historia até chegar aos avangos,
especialmente na seara juridica, que coroam o século XXI. Pretende-se
demonstrar que s6 com o paradigma de inclusdo, que confere dignidade
a pessoa humana, com ou sem deficiéncia, conseguir-se-4 o tratamento
igualitario garantido pela nossa Constituigio.

1 Art. 60 A deficiéncia nfo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: I - casar-se e constituir
unido estével; IT - exercer direitos sexuais e reprodutivos; I1I - exercer o direito de decidir sobre o nimero
de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre reprodugio e planejamento familiar; I'V - conservar
sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulséria; V - exercer o direito a familia e & convivéncia
familiar e comunitéria; e VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogéo, como adotante ou

adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. (BRASIL, Lei 13.146/15, art. 6°)
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Inicia-se com a abordagem histérico-evolutiva das pessoas com
deficiéncia: como elas eram tratadas durante os diferentes perfodos da
historia da humanidade para, em seguida se chegar ao momento em que a
deficiéncia intelectual foi regulamentada. A seguir serd feita uma apresentagdo
dalegislagdo e a sua importancia para o reconhecimento dos direitos dessas
pessoas. Finaliza-se com uma abordagem jusfiloséfica da dignidade da pessoa
humana, como forma de garantir-lhes tratamento igualitério.

A metodologia utilizada na elaboragdo do artigo segue uma
abordagem qualitativa, descritiva e exploratéria como forma de alcangar os
objetivos. Para tanto foi realizada uma pesquisa bibliografica e documental.

1 A PESSOA COM DEFICIENCIA

Nem todo ser humano vem ao mundo com os atributos necessarios
para ser considerado normal dentro de um padréo aceito pela sociedade.
Quando, por algum motivo, ndo apresenta condigdes de exercer alguma
das atividades corriqueiras, exigidas pela padronizagdo da cultura e
sociedade em que se encontra inserida, este é taxado como anormal, ou
mais precisamente como um ser dotado de alguma deficiéncia.

Relatos afirmam a existéncia de pessoa com deficiéncia durante
toda evolu¢io da humanidade e muitas foram as formas de tratamento
a elas dispensados durante esse perfodo. Chamam atengio em especial o
discurso sobre o tema na Histéria Antiga e Medieval. Segundo Garcia
(2010, p. 9), “As pessoas com deficiéncia, via de regra receberam dois
tipos de tratamento quando se observa a Histéria Antiga e Medieval: a
rejei¢do e eliminagio sumdria, de um lado, e a protegio assistencialista e
piedosa, do outro”.

Ao se considerar os escritos sobre a evolugio da humanidade,
percebe-se que a sociedade foi cruel com a pessoa com deficiéncia, chegando
muitas vezes a trata-la como o que hoje é social e juridicamente considerado
objeto, algo sem utilidade e até como um grave empecilho a sobrevivéncia
do grupo. Segundo Silva (1987, p.25), “A maioria dos povos primitivos,
no entanto, indicavam o exterminio como solugéo para o problema de
criangas ou adultos com deficiéncias fisicas ou mentais”.

O mesmo posicionamento é descrito por Agustina Palacios ao
descrever o periodo que denomina de presc1ndenc1a isto é, perfodo em
que a pessoa era dispensada pela sociedade, pois nio tinha nada aagregar.
Nessa forma de tratamento as pessoas com deficiéncia eram totalmente
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excluidas da sociedade de forma a tornarem-se invisiveis aos olhos de
todos. Era admitido, até pelo préprio Estado o sacrificio dessas pessoas,
pois eram consideradas pessoas sem serventia e, muitas vezes, como sendo
pessoas diabdlicas e que ndo mereciam viver. (PALACIOS, S.I.)

Nas artes, se constata o tratamento que as pessoas destinavam
a pessoa com deficiéncia a época. Hieronymus Bosch®, pintor da arte
tlamenca® do século X VI, retratou a percepg¢io dos mesmos em sua obra
denominada a Nave dos Loucos™.

Essa situagiio pode ser vista em varios momentos e locais durante
o progresso da humanidade. Na Roma antiga os pais, ndo importando se
eram nobres ou plebeus, tinham permisséo para sacrificarem os filhos que
apresentassem qualquer tipo de deficiéncia. Em Esparta, a situagdo nio
era diferente, visto que os bebés que nascessem com alguma deficiéncia
ou se a pessoa a adquirisse com o tempo eram langados ao mar ou em
precipicios. (GARCIA, 2015)

Em Atenas, a situagfo frente a pessoa com deficiéncia, apresenta uma
caracteristica que a diferencia das demais. Influenciada pelo pensamento
aristotélico, no sentido de que o importante é o bem estar humano, as
pessoas que apresentavam algum tipo de deficiéncia eram amparadas e
protegidos pela sociedade, pois partiam da premissa definida por Aristételes
(1973, p.226) de “tratar os desiguais de maneira igual constitui-se em
injustica”. (GARCIA, 2015)

[}

Hieronymus Bosch, nascido Jeroen van Aken Anthonissen (¢ 1450 -. 09 de agosto de 1516) foi um

pintor adiantado de Netherlandish dos séculos XV e XVI. Muitas de suas obras retratam pecado e

falhas morais humanos. Bosch usou imagens de demonios, animais meio-humanos e maquinas para

evocar medo e confusdo para retratar o mal do homem. (HIERONYMUS, 2015) “Bosch deu um grande

destaque ao imaginario, retratando os medos, problemas psicolégicos, criaturas imaginarias (humanos e

animais) e cenas de horrores. As imagens simbdlicas e surreais sio frequentes em suas pinturas. Embora

muito interpretadas, até hoje muitas destas imagens sdo um grande mistério para especialistas em arte.”

(HIERONYMUS, 2017)

3 O termo pintura flamenga refere-se a pintura feita nos séculos XV-XVII em uma regido que coincide
aproximadamente com a atual Bélgica. No século XV, comegou a produzir pinturas que atrafam os
amantes da arte em toda a Europa pelo realismo dos detalhes e pelo brilho de suas superficies, alcan¢ado
gragas a uma nova maneira de usar a pintura a 6leo. Desde o final do século 15, a Espanha e os ex-Paises
Baixos estavam sob o domfnio comum da dinastia de Habsburgo, os reis da Espanha estavam em uma
posigdo vantajosa para colecionar a pintura desses territérios. (MUSEO DEL PRADO, 2017)

4 O significado da nave, ou barca, esta relacionada as viagem realizada pelos vivos ou mortos. Portanto, a

idéia e uma nave de loucos era muito conhecida no perfodo de Bosch, pois a existéncia de um barco que

tinha a finalidade de transportar os loucos para fora das cidades é comprovada por muitos historiadores.

(NUNES, 2015)
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Porém, nem toda civilizagdo antiga prestou tratamento humanizado
para a pessoa com deficiéncia, aos moldes de Atenas. Pode-se verificar que na
Grécia antiga, o costume espartano era de langar as criangas com deficiéncia
em um precipicio. O direito Romano também néo tratava de forma muito
diferente os bebés nascidos precocemente ou defeituosos. O costume nio
se voltava para a execugio da crianga, mas, dava a alternativa dos pais as
abandonarem nas margens dos rios ou locais sagrados. (GARCIA, 2015).

Via-se, na Roma antiga, a comercializagio de pessoas com deficiéncia
como objetos de prazer e divertimento. Assim, assevera Silva (1987, p.89):

Cegos, surdos, deficientes mentais, deficientes fisicos e outros tipos
de pessoas nascidas com malformagdes eram também de quando
em quando ligados a casas comerciais, a tavernas, a bordeis, bem
como a atividades dos circos romanos, para servigo simples e as vezes
humilhantes, costume esse que foi adotado por muitos séculos na
Histéria da Humanidade.

Com o surgimento do Cristianismo, o ser humano passa a ser
visto como imagem e semelhanga de Deus. Assim sendo, independente
de sua forma fisica ou mental, passa a ser tratado de forma diferenciada.
“Em sintese, nos primeiros séculos da Era Cristd houve, pelos registros
histéricos, mesmo com as restrigdes [...], uma mudanga no olhar em
relagdo ndo sé aos deficientes, mas também as populagdes humildes e
mais pobres” (GARCIA, 2015).

O cristianismo influenciou notadamente a conduta do Imperador
Constantino, que passou a ndo mais admitir que criangas ou pessoas com
deficiéncia fossem sacrificadas.

No século IV, por influéncia do Cristianismo, o Imperador Constantino
editou, no ano 315, uma lei que considerava este costume como um
crime (‘parricidio’). Esta determinagdo ou lei do Imperador teria sido
publicada em todas as cidades da Italia e da Grécia, no intuito de
disseminar a idéia de que nfo era moralmente correta a eliminagio
de filhos nascidos com deficiéncia. (GARCIA, 2010, p.16)

Outra nogio a respeito da pessoa com deficiéncia na idade média foi
uma concepgio mistica que tratava a deficiéncia como sendo consequéncia
daira divina, mas precisamente um castigo de Deus. Com o renascimento,
a humanidade se torna mais esclarecida desmistificando conceitos antes
admitidos.
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Entre os séculos XV e XVII, no mundo europeu cristio, ocorreu
uma paulatina e inquestionavel mudanga sécio-cultural, cujas marcas
principais foram o reconhecimento do valor humano, o avango da ciéncia
e alibertagdo quanto a dogmas e crendices tipicas da Idade Média. De
certa forma, o homem deixou de ser um escravo dos ‘poderes naturais’
ou da ira divina. (GARCIA, 2015)

Assim, a pessoa com deficiéncia comegou a ser tratada de forma
diferente, passou a ser considerada como uma pessoa que necessita de
atencdo especifica, e de ser valorizada enquanto ser humano.

Conforme o pensamento de Rousseau, a desigualdade entre os homens
se inicia com a vida em sociedade, quando o homem natural se transforma
no homem social, onde comega uma busca incessante pela perfectibilidade’
devido a competitividade entre os membros da sociedade em busca da
produgdo incessante. A diversidade é entdo fruto da institui¢do social.

Ora, se se comparar a diversidade prodigiosa do estado civil com a
simplicidade e a uniformidade da vida animal e selvagem, em que todos
se nutrem dos mesmos alimentos, vivem da mesma maneira e fazem
exatamente as mesmas coisas, compreender-se-4 quanto a diferenga
de homem para homem deve ser menor no estado de natureza do
que no de sociedade; e quanto a desigualdade natural deve aumentar
na espécie humana pela desigualdade de institui¢do. (ROUSSEAU,
Edigéo eletronica)

Rousseau admite ainda que as qualidades fisicas de uma pessoa
pertencem ao estado de natureza e ndo podem ser modificadas, pois sido
intrinsecas da qualidade humana. Assim, o mais fraco jamais poderd mandar
no mais forte, pois é da natureza humana. Desta forma, as diferengas
humanas sdo reais e préprias da pessoa. A partir dai, e a sociedade que
vai estabelecer sua qualificagio, isto é, as qualidades que ela entende como
positivas e negativas para o sujeito ser considerado no padréo.

O termo pessoa com deficiéncia foi, oficial e mundialmente, adotado
pela Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assinada
em Nova York, no dia 30 de margo de 2007. Tal documento foi inserido
no ordenamento juridico pétrio com o status de emenda constitucional

5 “Trata-se de uma faculdade do género humano em aperfeigoar-se em fungio das circunstancias. No
entanto, esta capacidade de reagir permanece latente enquanto o meio externo permanecer imutavel.
Essencialmente, a perfectibilidade e a liberdade sdo as qualidades que tornam o homem singular entre os
animais.”(OLIVEIRA; SANTANA, 2017, online)
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devido a sua forma de aprovagio descrita no artigo 5°, § 8°, da Constituigdo
Federal brasileira ao instituir que: “Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

No Brasil, fruto da Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, foi recentemente promulgada a Lei 13.146/2015, que institui
a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com deficiéncia (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia) em concordancia com o que estabelece a citada
Convencdo e como forma de promover e efetivar os direitos e garantias
nela determinados, a qual dispde em seu Art. 2°° acerca do conceito de
pessoa com deficiéncia. Este conceito foi adotado inicialmente pela ONU
(organizagio das nagdes unidas) e recepcionado pela legislagdo brasileira.

Foi um longo percurso até se chegar ao termo pessoa com deficiéncia:

Bem verdade que, a época, a expressio ‘pessoa portadora de deficiéncia’
representou um avango, quando deu lugar a dois outros termos contidos
nos textos constitucionais anteriores: ‘deficiente’ (fato de se possuir uma
ou mais de uma deficiéncia ndo significa dizer que se é de ‘todo’ deficiente
e ‘excepcional’ (que traz uma ideia mais ligada a deficiéncia mental e aos
considerados ‘superdotados’, e, por isso, ndo abarca todas as espécies de
deficiéncia, além de contrapor-se comumente, na linguagem coloquial, ao
termo normal’, quer dizer, se nio é normal’ é ‘anormal’ é ‘excepcional’,
fora do comum, uma forma de exce¢io). (MADRUGA, 2013, p. 33)

Desta feita, salienta-se que a pessoa que apresente algum
impedimento que obstrua sua participagdo plena na vida em sociedade
é considerada pessoa com deficiéncia. Como a prépria conceituagio
trazida na Lel pontua, existem vérias causas que podem fazer com que
a pessoa se torne incapaz para desempenhar certas atividades do seu
dia a dia. Esse impedimento pode advir de uma alteragdo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial.

No tépico seguinte sera ressaltada a pessoa com deficiéncia intelectual
de forma pontual, visto ser objeto da pesquisa as alteragdes da Lei 13.146/15,
principalmente, frente a essa modalidade de deficiéncia.

6  Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interag¢do com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas.
(BRASIL, Lei 18.146/15)
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2A INSERQAO DO CONCEITO DE DEFICIENCIA INTELECTUAL

Camargo argumenta que a maneira como se trata a loucura mudou
com o passar do tempo. Isto ¢, desde o Renascimento até a modernidade a
loucura ja foi vista de diferentes formas e “com o advento da Psiquiatria,
houve algumas transformagdes no tratamento fornecido a loucura: o louco
nio tinha chéo, néo era dono de seu pensamento, de sua cidadania, de sua
identidade, nem tampouco de seu comportamento”. (CAMARGO, edigio
eletrénica, 2016)

Durante a Idade Media a loucura estava relacionada com a razio,
além de que, inclufa todas as formas de comportamento estereotipado.
“Na Idade Média, a loucura divide sua soberania com mais doze fraquezas
da alma humana, como luxiria, discérdia e outras”. (CAMARGO, edigdo
eletrénica, 2016) Nessa época, os loucos deveriam ser excluidos da vida
social, serem tirados das vistas daquele territério. Como mostra fatos
histéricos, eles eram mandados para outros lugares, sendo de preferéncia,
para outras terras longinquas, onde ficariam a mercé da sorte. “Na
Renascenga, a loucura passa a dominar todas as fraquezas humanas. Isso
porque a loucura é visivel, ndo esconde nada, nio obscurece; ela atrai as
pessoas pelo fato de conseguir manter uma dominagdo sobre as coisas”.
(CAMARGO, edigio eletronica, 2016)

E nesse periodo que a loucura passa a ser vista como doenga,
necessitando de internacio e de tratamento.

O século XVII chega com a criagio de uma quantidade bastante razodvel
de casas de internamento. Muitas pessoas sdo enviadas para estas
instituigdes. Assim, a loucura podia ser mais bem percebida através da
quantidade de internamentos. Nestes locais, os insanos tinham péssimas
condig¢des de vida, viviam em condigdes subumanas, em locais sujos, frios,
lotados de gente e sem comida. Para que fosse internado, o insano nio
dependia da idade, nem do sexo, nem se seu caso fosse curdvel ou nio.

Era dever dos hospitais dar ndo apenas atendimento médico aos insanos,
mas também ter o direito de decidir por eles e julga-los, quando
necessdrio. Logo no inicio, a instincia da ordem era ligada ao poder
real. Aos poucos, este poder foi concedido a burguesia. (CAMARGO,
edi¢do eletrdnica, 2016).

Na idade cléssica, a loucura perde essa percepgdo de magia, retirando
da esfera da loucura as pessoas que apresentavam comportamentos relativos
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a feitigaria e outras praticas que vinham de encontro ao comportamento
aceito pela sociedade. “Durante a Idade Média e parte da Renascenga, a
loucura esteve ligada a causas malignas. No entanto, no século XIX (Idade
Cléssica), ela se repousava sobre a moral, a ética, sendo por isso chamada
de ‘loucura moral” (CAMARGO, edigéo eletrdnica, 2016).

No século XIX, as doengas mentais passam a serem definidas de acordo
com os sintomas apresentados. Para Foucault (1972, p. 318), a loucura representava
uma desordenagio do espirito, um mau funcionamento entre corpo e alma.

O conceito de pessoa com deficiéncia vem evoluindo com o passar do
tempo. Hoje, ap6s se passar por varias formas de tratamento e preconceitos,
nio é mais aceitavel um conceito fechado no qual entende a deficiéncia como
sendo uma restrigio fisica ou mental. J4 se admite que a deficiéncia possa
ter vérias causas, inclusive a idade pode fazer com que a pessoas perca suas
habilidades. Segundo Laraia (2009, p. 31), “qualquer pessoa poderd, até mesmo
em decorréncia da idade, vir a apresentar alguma restrigdo fisica ou mental”.

Com a evolugio cultural e social, até a nomenclatura adotada no
Brasil vem sendo modificada ao longo do tempo. Antes, era admitido o uso
de termos pejorativos e preconceituosos e s6 com a legislagdo atual é que
se chegou ao termo que exclui a deficiéncia como sendo algo intrinseco a
pessoa e sim como algo decorrente das barreiras impostas pela sociedade.

Madruga demonstra a evolugdo dessa denominagio ocorrida
durante o tempo:

Bem verdade que, a época, a expressio ‘pessoa portadora de deficiéncia’
representou um avango, quando deu lugar a dois outros termos contidos
nos textos constitucionais anteriores: ‘deficiente’ (o fato de se possuir
uma ou mais de uma deficiéncia nio significa dizer que se é de ‘todo’
deficiente) e ‘excepcional’ (que traz uma ideia ligada a deficiéncia mental e
aos considerados ‘superdotados’, e, por isso, ndo abarca todas as espécies
de deficiéncia, além de contrapor-se comumente, na linguagem coloquial,
ao termo normal’, quer dizer, se nfo é normal’ é ‘excepcional’, fora do
comum, uma forma de excegdo). (MADRUGA, 20183, p.33)

O entendimento do que pode ser considerada deficiéncia também
sofreu alteragdes a depender do ponto de vista. Segundo Laraia (2009),
a deficiéncia pode ser vislumbrada de quatro diferentes vertentes: o
modelo caritativo, que é entendido como o ser incapaz de levar uma vida
independente; o modelo médico, que vé a pessoa com deficiéncia como
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alguém que apresenta problemas fisicos e de satide, e que precisa ser curada,
necessitando de servigos especiais, tais como: escolas especiais, profissionais
especializados e professores de educagio especial. Um outro, é o modelo
social, que se baseia na organizagio social, e segundo o qual é a prépria
sociedade que discrimina e constrdéi barreiras de acessibilidade. E, por fim,
tem-se o modelo baseado em direitos, que defende que a sociedade precisa
garantir que a pessoa com deficiéncia tenha oportunidades iguais. Isto ¢,
defende o empoderamento, que facilita a participagdo de tais pessoas na
vida social, e a responsabilidade das institui¢des ptiblicas em implementar
os direitos das pessoas com deficiéncia.

Como salientado, durante toda histéria da humanidade o
entendimento de um conceito especifico de pessoa com deficiéncia sofreu
grandes mudancgas. A depender do ponto de vista existe um conceito
valorizando determinado atributo. Por muito tempo considerou-se a
questio da saide como o principal foco para essa conceituagio. Nesta
vertente a pessoa com deficiéncia era vista apenas como um ser que carecia
de tratamentos médicos e de todos os profissionais de saiide. Desta forma,
a deficiéncia é vista como uma lesio, e merece ser tratada.

Para a Organizag¢io Mundial da Satde (OMS), lesdo era uma condigio
necessaria a deficiéncia, uma conexio que retirava o sentido sociolégico
da lesdo proposto pelo modelo social e fundamentava a deficiéncia em
termos estritamente biolégicos: era a natureza quem determinava a
desvantagem, e ndo os sistemas sociais e econémicos. (DINIZ, 2012, p.45)

A ideia de a deficiéncia ser vista apenas como uma questdo de satde
sofreu a interferéncia de movimentos em prol da defesa dos direitos das
pessoas com deficiéncia, fato que mudou a concepgio do que seria admitido
como uma defini¢do aceitdvel. Nesta vertente a deficiéncia nio estaria
abarcada apenas no Ambito do corpo, ou seja, de um corpo fora dos padroes
considerados normais, e sim em um ser dentro de um contexto social.

O corpo com deficiéncia somente se delineia quando contrastado
com uma representacio do que seria o corpo sem deficiéncia. Ao
contrédrio do que se imagina, nfio hd como descrever um corpo com
deficiéncia como anormal. A anormalidade é um julgamento estético
e, portanto, um valor moral sobre os estilos de vida. [3..] a afirmagio
da deficiéncia como um estilo de vida néo é resultado exclusivo do
progresso médico. E uma afirmago ética que desafia nossos padraes
de normal e patolégico. [...] a deficiéncia ndo seria apenas a expressao
de uma restrigdo de funcionalidade ou habilidade. (DINIZ, 2012, p.8-9)
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Segundo Araujo (2011, p. 23-24), entende-se que “O que define a
pessoa portadora de deficiéncia néo é a falta de um membro nem a visio
ou audigio reduzidas. O que caracteriza a pessoa portadora de deficiéncia
é a dificuldade de se relacionar, de se integrar na sociedade”.

Gurgel et all (2015, edigdo eletronica), conclui:

Pessoa portadora de deficiéncia é toda aquela que sofreu perda,
ou possua anormalidade, de uma estrutura ou fungdo psicoldgica,
fisiolégica ou anatémica, que venha gerar uma incapacidade para o
desempenho de atividade dentro do padréo considerado normal para
o homem, podendo a génese estar associada a uma deficiéncia fisica,
auditiva, visual, mental, quer permanente, quer tempordaria.

Como mencionado anteriormente, a deficiéncia pode se manifestar
em diferentes fun¢des do ser humano. Assim, a forma da deficiéncia sera
determinada em decorréncia da 4rea de comprometimento do individuo.
Caso o comprometimento atinja a fungio cognitiva do individuo, este terd
prejudicada a sua capacidade de raciocinio e apresentard uma deficiéncia
intelectual ou mental, como vem expressa por alguns autores.

O Decreto n. 5.296/2004 tratou de especificar, em seu artigo 5°, §1°, inciso
I e alinea d, o que poder4 ser considerado como deficiéncia mental. Confira-se:

Deficiéncia mental —funcionamento intelectual significativamente inferior
amédia, com manifestagio antes dos dezoito anos e limita¢oes associadas a duas
ou mais areas de habilidades adaptativas, tais como: a) comunicagdo; b) cuidado
pessoal; c) habilidades sociais; d) utilizagdo da comunidade; d) utilizagdo dos
recursos da comunidade; €) satide e seguranga; f) habilidades académicas; g)
lazer; e h) trabalho; [...] (BRASIL, Decreto n. 5.296, art. 5°)

A deficiéncia mental’ ou intelectual® é uma condigio complexa que
envolve o ser humano, caracterizada por incompeténcia generalizada e
limitagdes no funcionamento individual impossibilitando o individuo de
exercer determinadas fungdes, inclusive, fungdes praticas do seu dia a

-1

Nao mais se utiliza o termo deficiéncia mental quando se trata de uma deficiéncia cognitiva. Hoje, o
termo adotado, no caso, é deficiéncia intelectual.

8  Segundo Gonzaga a palavra deficiéncia seria um termo genérico, e o tipo de deficiéncia, ou seja onde ela
vai se manifestar, como fisica, mental ou sensorial, seria considerada as espécies. Ainda esclarecendo,
existe uma diferenga entre a deficiéncia mental, também chamada atualmente de deficiéncia intelectual,
e a doenga mental. Esta, é considerada um transtorno mental, isto é, sdo alteragdes no funcionamento da
mente. (GONZAGA, 2012, p. 21-29)
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dia. Segundo Carvalho e Maciel (2003, edigdo eletronica), “a deficiéncia
mental estd inserida em sistemas categoriais ha séculos, figurando como
deméncia e comprometimento permanente da racionalidade e do controle
comportamental.”

Araujo (2011, edicdo eletronica), apresenta uma defini¢do para
deficiéncia intelectual conforme dados encontrados no dicionario de
psiquiatria. Assim, tem-se como definigdo de deficiéncia mental:

Desenvolvimento mental incompleto ou inadequado acarretando transtorno
para uma adaptagdo social independente e autdnoma. Incapacidade de um
comportamento intelectual dentro das habilidades permitidas pela idade
cronolégica, verificada por meio de testes psicométricos.

Conforme Gonzaga (2012, p.30) tem-se por deficiéncia intelectual:

A deficiéncia intelectual é o desenvolvimento mental incompleto (déficit),
ou seja, a pessoa tem uma capacidade intelectual diminuida (por problemas
genéticos ou por auséncia de estimulagdo), que fica evidente desde o
nascimento ou mais tarde, mas sempre até o final da adolescéncia.

Considera-se pessoa com deficiéncia intelectual ou mental aquela
cuja capacidade cognitiva ndo consegue se desenvolver o suficiente para
acompanhar o seu desenvolvimento biolégico. Sua idade de desenvolvimento
intelectual ndo serd compativel com a sua idade cronolégica impossibilitando
o mesmo de realizar algumas atividades da vida didria bem, como de
realizar algumas atividades que necessitem de certo nivel de raciocinio,
pois o mesmo encontra-se comprometido.

3 A PESSOA COM DEFICIENCIA INTELECTUAL APOS A LEI 13.146/2015

Durante toda a histéria da humanidade a pessoa com deficiéncia
sofreu graves discriminagdes, desde ser sacrificada ao nascer ao ponto de
ser considerado objeto de prazer e deleite de outras pessoas, conforme se
relatou acima. Devido a um longo processo de lutas e conscientizagdes,
o tratamento para com os mesmos mudou. Com a promulgacdo da Lei
18.146/15, fruto da Convengio Internacional sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, a pessoa com deficiéncia adquiriu direitos até entdo ndo
reconhecidos no Brasil.

A Convengio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia surgiu a partir de uma intensa mobilizagido de pessoas com
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deficiéncia e seus familiares desde meados dos anos 1990 e foi um grande
marco na luta pelo reconhecimento de seus direitos.

Segundo Garcia (2015), todo esse movimento, fruto do fortalecimento
de uma classe, culminou com a ratificacio da Convencio sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) pelo Brasil, conferindo-lhe status
de emenda constitucional. A participagio direta e efetiva de individuos
com limitagdes fisicas, sociais e cognitivas na elaboragdo da Convengio (e
posteriormente na sua internalizagio) néo foi fruto do acaso, mas decorre
de toda uma garra de um grupo populacional, que sobreviveu e passou a
exigir seus direitos civis, politicos, sociais e econdmicos.

Com base na Convengéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, no dia 06 de julho de 2015 a Presidente da Republica sancionou a
Lein® 18.146 (BRASIL) que institui a Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com
Deficiéncia ou, como também é denominada, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

A nova Lei tem como principal escopo garantir a dignidade da pessoa
humana a essa classe da populagdo que ja foi tdo desrespeitada e continua
passando por muitas situagdes onde se evidencia o preconceito devido a
condi¢do de vulnerabilidade que se encontram. Desta feita, pretende-se
que a pessoa com deficiéncia seja vista e tratada como um sujeito de direito
e sujeito de desejos, visto que é um ser pensante e detentor de vontades
proéprias. Assim afirma Pereira (2015) quando defende o direito de desejar e
decidir sobre suas vontades: “O sujeito de direitos, como sujeito de desejos
que também é, passou a ser reconhecido como um sujeito desejante, isto
é, o direito a ser humano com todas as suas mazelas e idiossincrasias”.

Esse serd um dos maiores beneficios trazidos pela lei que assim
como a Convengio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia ja defendia.

Neste ponto é que se insere a importéncia histérica da Convengio
da ONU, um documento amplo e vinculante e que se destina
especificamente a promover e proteger os direitos a dignidade humana
das pessoas com deficiéncia, lastreada numa perspectiva holistica e
em trés alicerces: os direitos humanos, o desenvolvimento soctal e a nio
discriminagdo. (grifo do autor) (MADRUGA, 20183, p. 272)

Como visto, a convengio trouxe conceitos atuais, os quais
foram amplamente acolhidos pela Lei 13.146, que visam um melhor
desenvolvimento da pessoa com deficiéncia, desmistificando conceitos
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anteriores que o deixavam a margem da sociedade. Ela procura inclui-los
da melhor forma possivel e principalmente garantir-lhes direitos inerentes
a pessoa humana como forma de assegurar-lhes uma vida com dignidade.

Esse novo modo de se enxergar a pessoa com deficiéncia trazida pela
convengio e adotada pela Lei 13.146, tem como principal objetivo garantir
um tratamento igualitdrio e autbnomo, sem colocar a deficiéncia como algo
impossibilitante de uma vida digna ou mesmo como obstéculo ao desenvolvimento
pleno como ser humano. Aos olhos da Lei, a pessoa com deficiéncia deve ser
vista como um ser humano capaz de realizar certas atividades néo tolhidas por
sua deficiéncia e muitas vezes barradas por uma questo social. Desta feita, a
sociedade é que merece uma reflexdo de modo a adotar medidas garantidoras
ao desenvolvimento do ser humano que habita em um corpo com deficiéncia.

O novo modo de ver a pessoa com deficiéncia deve partir das
mudangas sociais que incluem medidas que favoregam e garantam uma
vida com dignidade, salienta a autora:

Apoia-se numa visdo socializada de direitos humanos, amparada no
modelo social da deficiéncia, com énfase, portanto, voltada a associagdo
inexordavel entre as limitagdes do individuo (fisicas, mentais, intelectuais e
sensoriais) e as condicionantes ambientais e sociais que obstam o seu pleno
desenvolvimento e autonomia. Transcende, assim, de uma perspectiva
assistencial para um modelo baseado nos direitos humanos, em que o
processo de inclusdo estd centrado no combate a restrigdes e impedimentos
ao livre exercicio e gozo do sujeito de direitos. (MADRUGA, 2013, p 273)

A pessoa com deficiéncia, antes de tudo, é uma pessoa humana e
merece ser tratada com dignidade, pois tem os mesmos direitos que as demais
pessoas. Direito de néo ser discriminado, direito de liberdade, direito de
autonomia, foram os principais direitos ndo cumpridos durante toda a histéria
da humanidade. A Lei 18.146/15 tem como principal objetivo fazer valer esses
direitos até entdo desconsiderados. A prépria Lei tratou de garantir que os
mesmos sejam livres e tenham autonomia sobre suas vontades como forma
de garantir-lhes uma vida digna como os demais ditos sem deficiéncia.

4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: UM OLHAR SOBRE A PESSOA
COM DEFICIENCIA NO SECULO XXI

A Lei 13.146 traz a possibilidade de um novo olhar sobre a pessoa
com deficiéncia, tendo em vista que insere no ordenamento juridico patrio
um novo paradigma de inclusdo, conforme vimos acima. A partir de 3 de
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janeiro de 2016 a pessoa com deficiéncia ndo mais sofreu determinadas
restri¢des legais que vinham de encontro com a sua dignidade como ser
humano. A ela foi atribuida autonomia plena: passa a ser sujeito de direitos
e detentor de vontades préprias. E outorgada a pessoa com deficiéncia o
poder de decidir sobre sua proépria vida.

Ja ndo se pode mais aceitar o posicionamento anterior onde os
mesmos eram tratados como um simples objeto, sem direitos, especialmente
o direito a dignidade humana.

A pessoa com deficiéncia, antes de tudo, deve ser vista como pessoa
humana, e como tal, detentora de direitos e de dignidade. Pensamento,
este, ja adotado pelo Cristianismo hd muito tempo. Sdo Tomas de Aquino,
nas palavras de Moraes, defendia que: “a dignidade é inerente ao homem,
como espécie; a dignidade existe iz actu s6 no homem enquanto individuo,
passando desta forma a residir na alma de cada ser humano”. (MORAES,
2010, p.78). Desta feita, ndo ha de se admitir que alguns seres humanos
sejam tratados com qualquer diferenca que possa afetar a sua dignidade de
pessoa humana. A autora, também, argumenta que j4 vem do Cristianismo a
primeira concepgao sobre a dignidade humana atribuida a cada ser humano.
Como mencionado na Biblia Sagrada e como forma de fundamentar o
pensamento cristdo, “o homem ¢é um ser originado por Deus para ser o
centro da criagdo”. (MORAES, 2010, p.77)

Entdo Deus disse:

‘Fagamos o homem a nossa imagem e semelhanga. Que ele reine sobre
os peixes do mar, sobre as aves do céu, sobre os animais domésticos
e sobre toda a terra, e sobre todos os répteis que se arrastam sobre a
terra’. Deus criou o homem a sua imagem; criou-o & imagem de Deus,
criou o homem e a mulher. (BIBLIA SAGRADA, Génesis, 1; 26-27)

As pessoas humanas apresentam em si sua individualidade, fato que
as tornam tnicas de acordo com suas diferengas. Segundo Arendt (2014,
essa pluralidade humana, valorizando o que os torna deferentes entre si,
nos faz remeter a um duplo sentido, onde se deve levar em consideragio
os aspectos da igualdade de tratamento e os aspectos da diferenga.

No pensamento hobbesiano, j4 havia referéncia de que a vontade
humana néo poderia ser descartada, mesmo atribuindo essa vontade ao
poder de uma pessoa. Hobbes disse que o poder deveria ser atribuido a
vontade de uma pessoa. Fez ainda uma meng¢do na mesma obra sobre a
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igualdade das pessoas onde afirma que todos os homens sdo naturalmente
iguais. (HOBBES, 1979)

Grande mudanga na concepg¢do humana veio com o pensamento
Kantiano. Kant revolucionou a maneira de tratamento destinado a pessoa
humana. Na sua obra Critica da razao pura, ele estabelece duas categorias
de valores: a categoria de preg¢o que devera ser atribuido as coisas e a
dignidade que devera ser atribuido as pessoas. Para Kant a pessoa humana
jamais poderd ser usada como objeto, pois, a mesma apresenta um fim em
sl mesmo. Assim, tudo devera ser realizado em prol da pessoa humana,
como forma de garantir sua dignidade e levando em consideragdo sua
vontade, pois s6 através desta autonomia da vontade pode-se garantir a
liberdade como condigdo da dignidade humana. (KAN'T, 2007)

Como salienta Moraes, interpretando o pensamento kantiano, todas
as normas devem ter como objetivo primordial o homem, a espécie humana.
Para a mesma, o imperativo categérico criado por Kant “orienta-se, entéo,
pelo valor basico, absoluto, universal e incondicional da dignidade humana.
E esta dignidade que inspira a regra ética maior: o respeito pelo outro. [...]
a dignidade representa um valor interior (moral) e é de interesse geral.”
(MORAES, 2010, p.81)

Nussbaum, fazendo um comparativo entre os pensamentos de
Aristételes, Kant, Rawls e Marx, assevera que Rawls considera que a
pessoalidade reside na racionalidade e ndo nas necessidades que o iguala aos
demais animais. Com esse enfoque, argumenta que levando em consideragdo
a capacidade, se unificaria a racionalidade e a animalidade. Porém, o
pensamento de Marx admite que a racionalidade é apenas um aspecto da
animalidade. Assim assevera a autora que “[...] Em termos mais gerais,
o enfoque das capacidades considera que ha muitos tipos de dignidade
animal no mundo, e que todas merecem respeito e um tratamento justo”.
(NUSSBAUM, 2013, p. 196)

Para Amartya Sen, segundo Nussbaum, a deficiéncia, ou essa
diferenca de capacidade, devera ser tratada como uma assimetria natural
e o que favorece essa diferenga de capacidade nada mais sdo do que uma
questdo social. Ampliando ainda mais esse raciocinio, a autora comenta
um posicionamento de Sen criticando Rawls quando diz:

[.] renda e riqueza poderiam ser bons representantes para o que
é verdadeiramente relevante, se fossemos capazes de definir as
quantidades de modo a levar em consideragio aquelas assimetrias;
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assim, se déssemos a uma crianga uma quantidade adequadamente maior
de dinheiro para a sua mobilidade, ent3o, a principio, renda e riqueza
poderiam ser ainda medidas apropriadas da posigdo social relativa.
Naturalmente, s6 poderiamos determinar a quantidade certa por
levarmos as capacidades em consideragio, e, assim, as capacidades ainda
seriam primadrias; mas, dessa forma, continuariamos considerando-as
fungiveis em torno de renda e riquezas ao menos para o proposito do
calculo social. (NUSSBAUM, 2014, p.203)

Partindo-se para essa vertente de que a deficiéncia pode ser vista
como uma questdo social. Goffman (1988) argumenta que o corpo seria
considerado o ente atribuido de valores simbdlicos aptos a desempenharem
atividades exigidas pelo meio social e a deficiéncia seria a caracteristica
que os estigmatizava.

Com a conceituagio social desenvolvida por Diniz (2012, p. 17), “a
deficiéncia passou a ser entendida como uma forma particular de opressio
social, como a sofrida por outros grupos minoritarios, como as mulheres
ou 0s negros”.

Partindo-se desse ponto, um ser que se encontra marginalizado
pela sociedade consequentemente tem sua dignidade como pessoa humana
desrespeitada.

Com essa sucinta exposigio, compreende-se que a conceituagio de
dignidade humana nada mais é do que uma construgao politica-filoséfica.
Segundo Moraes (2010, p.82)

[.J] ndo se trata de adotar uma posigdo jusnaturalista, mas de ressaltar
que, evidentemente, antes de se incorporar tal principio as constituigdes,
fol imperioso que se reconhecesse o ser humano como sujeito de direitos
e, assim, detentor de uma ‘dignidade’ prépria, cuja base (l6gica) é o
universal direito da pessoa humana a ter direitos.

Adotando-se o respeito a dignidade elaborado por Kant juntamente
com Declaragido Universal dos Direitos Humanos (ONU) onde atribui
que “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos” ndo
se pode olvidar que a pessoa com deficiéncia seja discriminada por uma
sociedade. A partir da Lei 13.146/15, a pessoa com deficiéncia assume
a capacidade plena, devendo ser tratado com autonomia e respeito para
todos os atos decorrentes da vida civil, principalmente em relago as suas
questdes existenciais.
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5 CONCLUSAO

O termo pessoa com deficiéncia foi adotado com a Convengéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e recepcionado,
recentemente, pela Lei n° 18.146/2015. De acordo com o artigo 6° da referida
lei, é considerada com deficiéncia aquela pessoa que apresenta algum
impedimento de longo prazo que atrapalhe a sua atuagdo plena na sociedade.

Dentre as deficiéncias, destaca-se a deficiéncia intelectual que
ocorre quando a atividade intelectual do individuo, seu desempenho
cognitivo ou mesmo sua racionalidade, encontra-se em desvantagem
frente aos demais.

Foi preciso que fosse criada uma normatizagéo para que os direitos e
a dignidade da pessoa humana, referentes a pessoa com deficiéncia, fossem
respeitados por todos, principalmente, pela sociedade e pelo Estado. Para
tanto fol necessario muitas lutas contra o preconceito que existiu durante
varios momentos da civilizagio.

A pessoa com deficiéncia precisou passar por periodos em que foi
totalmente desprezivel para a sociedade, sendo sacrificado ou excluido
do convivio no seio social. Com o grande numero de pessoas mutiladas
pelas grandes guerras mundiais, um novo olhar surgiu, veio o periodo
em que a deficiéncia fol vista como uma doenga que deveria ser tratada.
S6 com a conscientizagio que a deficiéncia é um problema social é que
se conseguiu a inclusio e a diminuigdo do preconceito. Foi por meio de
todas essas conquistas e a adogdo da deficiéncia como uma limitagéo social
que surgiu a Convengido sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e
posteriormente o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Com a nova legislagio que entrou em vigor em janeiro de 2016, a Lei
18.146/15 ou, como é mais conhecida, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
vislumbra-se que seja dispensado aos mesmos, o respeito a sua dignidade
e, principalmente, levando em consideragio as suas vontades.

O reconhecimento da dignidade humana em relagio a pessoa com
deficiéncia j4 era considerada desde os mais remotos filésofos. Eles tinham
na dignidade da pessoa humana o meio ideal para o reconhecimento de
todos como pessoa e detentora de direitos e valores.

Conclui-se que tanto na vertente filoséfica, como na vertente
normativa, a pessoa com deficiéncia é uma pessoa como qualquer outra
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e por ser considerada pessoa é merecedora do respeito a sua dignidade.
Assim, mesmo com todas as suas diferengas, essa serd a melhor forma de
se proporcionar a inclusgo.
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RESUMO: As autarquias representam a matriz fundamental da
Administragido Publica descentralizada no Brasil, sendo abordadas a
partir de sua origem no inicio do século XX, sua crise a partir dos anos
1940 e sua hegemonia ap6s o Decreto-Lei 200/1967. O texto refere as
diversas roupagens da autarquia na Administragdo Publica Indireta,
observando as fundagoes, agéncias e os consércios ptiblico e apresenta o
debate sobre a perspectiva de ampliagdo da autonomia e inauguragio de
um regime juridico especifico das agéncias reguladoras com o Projeto
de Lei Geral 52/20183.

PALAVRAS-CHAVE: Autarquias. Agéncias Reguladoras. Burocracia.

ABSTRACT: The municipalities represent the fundamental matrix of
the decentralized Public Administration in Brazil, being approached
from its origin in the early twentieth century, its crisis from the 1940s
and its hegemony after Decree-Law 200/1967. The text refers to the
different types of authority in the Indirect Public Administration,
observing the foundations, agencies and public consortiums and presents
the debate on the perspective of extending autonomy and inauguration
of a specific legal regime of the regulatory agencies with the Bill of
General Law 52 / 2018.
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INTRODUGAO

A autarquia é uma dama multifacetada da Administragio Indireta
brasileira e apesar de vestir um modelo cldssico de regime juridico e
permanecer viva em diferentes geragdes do Estado, ndo podemos supor
que o tempo passou sem deixar suas marcas e mostrar suas crises.

Talvez seja possivel contar um pouco da histéria da nossa Administragio
Publica com base na observagéo do nascimento e da expanséo das autarquias,
sobretudo se pensarmos nas suas contradigdes e nas faldcias dogmaticas
que se cristalizando no direito administrativo brasileiro.

Um texto elaborado em homenagem ao professor Francisco Cavalcanti
pode ter um pouco da sua ousadia e se desgarrar da verdade construida com
base na leitura do direito ditado pelo dever-ser, vislumbrando o compasso e
o descompasso das autarquias no seu tempo de nascer, de se transformar e
de permanecer com os tragos do tipo de Administragio Publica que temos.

1 AS AUTARQUIAS NO COMPASSO E NO DESCOMPASSO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

A autarquia é uma dama multifacetada da Administragio Indireta
brasileira e apesar de vestir um modelo cldssico de regime juridico e
permanecer viva em diferentes geragdes do Estado, ndo podemos supor
que o tempo passou sem deixar suas marcas e mostrar suas crises.

Talvez seja possivel contar um pouco da histéria da nossa Administragio
Publica com base na observagéo do nascimento e da expanséo das autarquias,
sobretudo se pensarmos nas suas contradigdes e nas faldcias dogmaticas
que se cristalizando no direito administrativo brasileiro.

Um texto elaborado em homenagem ao professor Francisco Cavalcanti
pode ter um pouco da sua ousadia e se desgarrar da verdade construida com
base na leitura do direito ditado pelo dever-ser, vislumbrando o compasso e
o descompasso das autarquias no seu tempo de nascer, de se transformar e
de permanecer com os tragos do tipo de Administragio Publica que temos.

Assim vamos caminhar nessa reflexdo e observar que Themistocles
Brandio Cavalcanti em “Institui¢des do Direito Administrativo Brasileiro™

1 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Instituigoes de Direito Administrativo brasileiro. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1936. p. 49-54.
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de 1936 registra fendmeno na administragdo publica francesa, o qual
supostamente serviria como inspiragio para a criagio do modelo de autarquia.

Na Franga a expansio da nagéo de servigo que inicia no século XIX
e se consolida com o advento da escola de Bordeaux ampliou o cardépio de
ofertas relativas a atuagfio administrativa da potestade publica e por isso
o estado estabelecimentos de utilidade publica para realizar um processo
de descentralizagio administrativa baseado na especializagio das unidades
administrativa ocupadas de promover atividades executivas, que seriam
desmembrados da pauta dos érgaos hierarquicamente vinculados ao Estado
sem se desprender deste.

Com base em Santi Romano e Bielsa, Themistocles Cavalcanti elabora
o desenho da ideia de administragdo indireta que se inaugura com a reforma
burocriética da era Vargas e se mantem até hoje, ostentando os mesmos tragos.
Nesse sentido, o administrativista brasileiro do inicio do século XX realga
trés pontos de consequéncia entre os estabelecimentos de utilidade ptblica
da Franga e as autarquias brasileiras, quais sejam: autonomia financeira
interna, nomeagao dos dirigentes e controle administrativo do governo.”

O modelo de autarquia concebido nos anos 1930 introduz o primeiro
mecanismo de descentralizagdo por imputagdo legal, estabelecido no
direito brasileiro. De acordo com Maria Tereza Fonseca Dias’ o caréter
intervencionista do governo de Getilio Vargas favorece a criagdo de
autarquias em todas as areas pertinentes a atuagfo administrativa do
Estado, pois naquela época os modelos de direito privado, empresa ptblica
e sociedade de economia mista, ainda nfo tinham sido desenhados, pelo
ordenamento juridico, para a administragio publica.

Por isso as autarquias brasileiras podiam atuar como policia
administrativa, centros de regulagdo econdmica, empresas estatais e
prestadoras de servigos puiblicos sociais e econdmicos. Nessa época cabe
mencionar exemplificativamente algumas entidades: Ordem dos Advogados
do Brasil*, Departamento Nacional do Café, Instituto do Agticar e do

2 CAVALCANTI, Themistocles Brandéo. Instituigoes de Direito Administrativo brasileiro. Rio de janeiro:
Freitas Bastos, 1936. p. 49-54.

3 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito administrativo pés-moderno. Belo Horizonte: Mandamentos, p. 173-195.

4 A Ordem dos Advogados do Brasil deixou de ser autarquia com o julgamento da ADI 2026/2006, que
nio reconheceu as caracteristicas do Regime Juridico de Direito ptiblico na caracterizagdo da instituigo.
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Alcool, Banco do Brasil, Caixa Econémica Federal, Petrobras, inclusive
os sindicatos, nos anos 1930.°

De acordo com tese com Eli Diniz° o regime juridico de direito ptiblico
adotado pelas autarquias que intervinham diretamente na economia logo
se pronunciou “anacroénico” para o desenvolvimento da atividade fim dessas
entidades, por isso nos anos 1950 José Cretella Junior comega a empenhar
a bandeira de regime juridico de direito privado para antes decentralizados
cujas atribuigdes estatutarias sejam incompativel com o regime juridico de
direito publico.

Nessa época os modelos de empresa estatal, empresa publica e sociedade
de economia mista, foram forjados, mas seguiram-se anos de incerteza na
pratica da administragdo e no debate académico pertinente a matéria. S6
com o Decreto Lei 200/1967 se verifica um processo de saneamento juridico
dos conflitos ligados a concep¢do da Administragdo Indireta.

Um texto de José Jappur, publicado em Revista de Direito Admirativo
do ano de 1977 critica a imprecisio do conceito de autarquia no Decreto Lei
200/1967, elucidando um fendmeno chamado de “crise de desautarquizagio™
para se referir aos expedientes de modificagdo da natureza de entidades
autdrquicas que, naquele momento, pareciam portar a forga de uma avalanche.
Eli Diniz faz alusdo ao episédio narrado por Jappur, registrando que o
processo de transi¢do aludido se verificou em autarquias que ndo desenvolviam
atividades empresariais como BNDE, o BNH e a ECT, respectivamente Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdmico, Banco Nacional de Habilitagio
e Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos.

Alberto Venancio Filho e Eros Roberto Grau elogiaram a reforma
administrativa introduzida com o Decreto Lei 200/1967 néo sé pelo seu
caréter uniformizador, mas também pelo aspecto constitucional da bifurcago
dos regimes juridicos no ambito da Administragdo Indireta.®

Carlos Ari Sundfeld esclarece que o regime juridico de direito ptiblico
seria incompativel com o desenvolvimento de atividades empresariais por

5 FONSECA, Tito Prates da. Ligdes de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Freitas Bastos,
1943. p. 73-101.

6  DINIZ, Eli. Crise, reforma do Estado e governabilidade. Rio de Janeiro: Fundagao Getilio Vargas, 1997.

N

JAPPUR, José. Declinio das Autarquias. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 127, I a X,
jan./mar. 1977. p. 84 a 41.

8  VENANCIO FILHO, Alberto. 4 intervengio do Estado no dominio econdmico: o direito piiblico econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 407-417.
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dois motivos, a saber: a) as prerrogativas configurariam privilégios para as
empresas estatais que violetam o principio da livre concorréncia do artigo
170 da CF/1988 e b) as sujeigdes estabeleceriam engessamentos na gestio,
prejudicando a busca pelo superavit da operagdo financeira, que deve ser
estimulada para a promogéo da autosustentabilidade da instituigéo.”

Com o passar do tempo e a acomodagio do texto do Decreto Lei
200/1967 fica evidente o papel que as autarquias passam a cumprir numa
Administragdo Indireta, marcada pela diversidade de modelos institucionais,
pois as autarquias criadas antes da reforma de 1967, para prestagdo de servigos
publicos sociais, mantiveram sua natureza juridica original como observamos
nos casos da UFPE, INPS™ e Conservatério Pernambucano de Musica.

Muitas institui¢des foram criadas posteriormente para atuar na
promogdo de servigos sociais como o INSS e também na promogao do poder
de policia e regulagdo econdmica, tal qual o BAMA, ICMBIO, CADE e
Comissdo de Valores Imobilidrios (CMV). O artigo 173 da CF/1988 consagra
o ideal estabelecido pelo Decreto Lei 200/1967, ao vedar implicitamente
a exploragdo direta de atividade econdémica por autarquia, por isso ha
um consenso da dogmatica juridica brasileira sobre a possibilidade das
autarquias desenvolverem qualquer fun¢io administrativa do Estado, que
ndo se constitua como atividade econémica propriamente dita (agricultura/
pecudria, inddstria, manufatura, comercio e servigos privados)."

A organizacdo dos cursos de direito administrativo vem indicando
que o modelo original de autarquia passou por um processo de sofisticagio a
partir da concepgdo de formas institucionais de modelagem autérquica como
as fundagdes autdrquicas, as agéncias executivas, as agéncias reguladoras
e assoclagdes formatadas como consércios publicos.

Nessa perspectiva é possivel afirmar que as quatro institui¢des
referidas no parigrafo anterior possuem certiddo de nascimento de
autarquia, o que refor¢a a nogdo de autarquia como pilar estrutural da
Administragio Puablica Indireta, sobretudo quando a Lei 13.308/2016
passa a disciplinar o regime juridico das empresas estatais, ampliando as

9  SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Econémico. Sio Paulo: Malheiros, 2000. p. 270 e ss.

10 O INPS — Instituto nacional de Previdéncia Social foi criado como autarquia em 1966, sendo fundido ao
IAPAS — Instituto de Administragio Financeira da Previdéncia e Assisténcia Social em 1990.

11 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31. ed. revisada, atualizada e
ampliada, Sdo Paulo: Atlas 2017, p. 498.
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distingoes entre as pessoas juridicas de direito ptblico e de direito privado
da nossa administragio descentralizada.

Ainda assim, o rebuscamento dos arquétipos de autarquias e o
desenho conferido as relagdes de colaboragio entre setor publico e setor
privado culminam numa constante incerteza, relacionada a determinadas
caracteristicas do regime juridico das autarquias, que possuem diferentes
graus de autonomia em relagdo a Administragdo Indireta, de acordo com
sua qualificac¢do juridica e com cada lei instituidora.

Tanto é assim que sete juristas, reunidos em Brasilia no ano de 2009, se
ocuparam de elaborar um anteprojeto de lei de organizagio administrativa para
suplantar o texto do Decreto de Lei 200/1967 com uma pauta contemporineo
de conceituacgio, caracterizagio, uniformizagio dos modelos institucionais de
ambito publico e privado, que participam direta ou indiretamente da gestdo de
todas as fungdes administrativas imputadas pela CF/1988 ao Estado. A matéria
é discutida de ponto a ponto em obra coordenada por Paulo Modesto em 2010.”

Como j4 tivemos a oportunidade de mencionar, o conceito de autarquia
destacado no Decreto Lei 200/1967 é impreciso e, nesse sentido, o professor José
Cretella Junior observa os pecados pronunciados em omissdes e terminologias
carregadas de indeterminago.

O artigo 5° inciso I da norma de 1967 conceitua autarquia como um tipo
de “servigo” e néio esclarece a natureza das atribui¢des que podem ser destinadas
a essas entidades, e quando se reporta a sua personificagdo, ndo esclarece se a
personalidade juridica é de direito publico ou privado." Coube a doutrina papel
relevante na interpretagdo da constituigo e elaboragio de um conceito dotado
de elementos precisos e pontuais para o reconhecimento de uma autarquia.
Vejamos entéo:

Autarquia é a pessoa juridica de direito publico criada por Lel, no
ambito dos trés niveis de governo, que representa espécie de descentralizagdo
administrativa em fungio da transferéncia da titularidade de uma tarefa da

12 A indicagdo dos varidveis graus de autonomia das autarquias nio costuma se apresentar nas obras que
indicam a doutrina referente ao direito administragdo brasileiro, mas ¢ notével a posigdo de Margal
Justen Filho ao referir “as dimensdes da autonomia da autarquia”, vislumbrando diferentes niveis de
autodeterminagio no dmbito das centenas de autarquias das Administragdes Publicas presentes na
nossa federago. Confira em JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. revisada,
atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 123.

18 MODESTO, Paulo (Coord.). Nova organizagio administrativa brasileira. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2010.

14 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo Brasileiro. v. 1, Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 64-83.
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Administragio Direta para a Administragdo Indireta, que atua com margem
de autonomia relativa'® em relagdo ao governo, se submetendo de forma
eventual e ndo eventual aos controles atribuidos aos poderes Executivos,
Legislativos e Judicidrio (conceito apresentado pela fusdo de indicadores
dogmaticos em Celso Antonio Bandeira de Mello, Diégenes Gasparini, Hely
Lopes Meirelles, José dos Santos Carvalho Filho e Margal Justen Filho).

Hé muitas institui¢des na Administragdo Indireta com regime juridico
tipicamente autarquico dentre as quais est4 a fundag?o publica — instituigéo
marcada por um percurso confuso devido a dificuldades relacionadas a
indeterminagio da personalidade juridica que se lhe seria atribuida.

Desde o advento do Cédigo Civil de 1916 o Poder Publico pode
instituir suas fundagdes, mas s6 com a 7.596/1987, essas instituigdes
ganham status de entidades da Administragio Indireta.

A referida Lei introduz as fundagdes no artigo 4° do Decreto Lei
200/1967 e indica a sua personalidade juridica de direito privado, mas o debate
sobre o regime juridico das fundagdes publicas, que ja tinha passado pela esteira
do Supremo Tribunal Federal acaba provocando a construgéo de teorias que
ora indicam a personalidade juridica de direito privado, ora a personalidade
juridica de direito puablico das fundagdes instituidas pelo Poder Piblico.

De fato, o debate sobre a personalidade juridica das fundagdes se protrai
no tempo porque a fundagio é um instituto juridico que nasce no direito
privado e passa a ter regime juridico parcialmente de direito ptiblico com a Lei
7.596/1987, mas antes mesmo da sua inser¢do no Decreto-Lei 200/1967 jd era
possivel perceber entidades dessa natureza promovendo servigos ptblicos."”

Com o advento da Constitui¢io Federal de 1988 as fundagoes, cuja
personalidade juridica especifica no foi indicada pelo texto do artigo 37,
XIX continuam posicionadas no centro de um debate que potencializa a
divida sobre a personalidade e o regime juridico que lhes seria atribuido.
A formulagio de teses indicando a personalidade juridica de direito ptblico

15 De fato, a autonomia das autarquias brasileiras ¢é prejudicada por residuos do regime autoritario,
sobretudo se considerarmos o perfil do recurso hierdrquico impréprio, presente inclusive na disciplina
das agéncias reguladoras com base no Parecer 51/2006 da Advocacia Geral da Unido.

16 Ver RE 101.126 de 24 de outubro de 1984. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index
.php/rda /article/viewFile/45716/44055>. Acesso em: 27 mar. 2017.

17 A defesa da personalidade juridica de direito privado atribuida as fundagdes ¢ feita inicialmente por Celso

Antonio Bandeira de Mello. Confira em MELLO, Celso Antonio bandeira de. Natureza e Regime Juridico
das Autarquias. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 363 e ss.



Theresa Christine de Albuquerque 343

como referéncia a ser adotada no direito brasileiro, favorece a nogio de
fundagio autarquica ou autarquia fundacional.”

S6 com o advento da EC 19/1998 se estabelece, em definitivo,
o entendimento de que as fundagdes publicas s6 podem ser criadas com
personalidade juridica de direito privado, em fungdo da criagdo resultar
obrigatoriamente de uma autorizagio legal, ou seja, a partir de entdo as
fundagdes passam a ter registro obrigatério do seu estatuto no Cartério de
Titulos e Documentos.

No que diz respeito as fundagdes com personalidade juridica de
direito publico, criadas antes da emenda constitucional, ndo ha que se falar
na alteragio da personalidade ou do regime juridico de direito piblico, por isso
a Administragdo Publica no Brasil possui fundagdes com personalidade juridica
de direito publico e fundagdes com personalidade juridica de direito privado.

A mengio as fundagdes autarquicas € tida como verdadeira classificagdo
atribuida ao género das autarquias, que podem ser distinguidas de vérias
formas: em fun¢do do ente federativo a que estdo vinculadas, em fungio
do objeto institucional, e mesmo em fung¢io do grau de autonomia frente a
Administragio Direta.

E possivel verificar uma apresentagio praticamente universal das
autarquias de modelagem juridica original (concebidas com base na veste dos
anos 1930) das autarquias de modelagem derivada (entidades caracterizadas
por natureza juridica particular que surgem no final do século XX). O
referenciamento de uma pauta de catalogagio de tipos de autarquias é se¢do
que se destaca na obra de José dos Santos Carvalho Filho, ao referir as
entidades autarquicas diante de trés indicadores relevantes. 1) Quanto ao
nivel federativo, os itens seriam federais, estaduais e municipais; 2) Quanto
ao seu objeto as institui¢des seriam reconhecidas em categorias diferentes
em fungfo de sua atividade fim, como assistenciais, profissionais, de controle,
previdencidrias, culturais, administrativas e associativas; 3) Quanto ao regime
juridico, as autarquias seriam reconhecidas como comuns ou especiais, na
hipétese de haver derrogagdo parcial de seu regime juridico originario."”

Algumas autarquias sdo especiais em fungdo do regime juridico
definido na lei que lhes origina, como é o caso do Banco Central, mas algumas

18 NETO DE ARAUJO, Edmir. As Fundagées Publicas e a Nova Constitui¢do. Revista da Procuradoria
Geral do Estado, dez. 1989. p. 179-192.

19 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31. ed. revisada, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: Atlas 2017. p.499-504..
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autarquias sdo especiais porque independentemente da lei que lhes da origem
tais entes possuem regime juridico que, a priori, majora sua autonomia, no
caso das agéncias executivas, reguladoras e associagoes publicas.

O regime juridico das autarquias estabelece uma pauta de prerrogativas
e sujeigdes de entidades estatais para as instituigdes de natureza autdrquica.
A criagdo e extingdo das autarquias depende de Lei especifica — quase sempre
o processo legislativo ¢ deflagrado pelo chefe do Executivo em cada esfera da
Federagiio, mas admite-se que a estrutura do ente seja definida pela Constituigio
Federal, Constituigdo Estadual, bem como um Lei organica municipal.

O regime juridico de direito puiblico instrumentaliza privilégios
que serdo citados exemplificativamente: imunidade tributdria em relagio
a impostos sobre o patrimoénio, renda e servigos; bens classificados como
publicos, caracterizados pela inalienabilidade relativa e pela imprescritibilidade,
impenhorabilidade e nio onerabilidade; execugio fiscal dos créditos; prescrigio
quinquenal dos débitos e privilégios processual, tal como prazos em dobro
para contestar e recorrer judicialmente.

No que diz respeito a sujeigdes, atinentes ao processos de gestdo nas
autarquias, destacamos a obrigatoriedade do Concurso Ptblico para a selegdo
dos servidores publicos do quadro permanente de acordo com o art. 37, II
da CF/1988, a obrigatoriedade do regime estatudrio no que diz respeito a
relago de trabalho constituidas pelos servidores concursados, em fungio do
restabelecimento do regime juridico tinico suprimido do “caput” do artigo 39
da CF/1988 —a ressuscitagdo da unicidade do regime estatutério no 4mbito das
pessoas juridicas de direito ptblico deriva do julgamento da ADI 2135/2008%;
a licitagdo como imperativo categdrico na seleg¢do de fornecedores e outros
particulares que contratam com a Administragao Publica; regime publicistico
de contratagiio com base no art. 55 e 58 a 61 da Lei 8666/1993.

As sujei¢des do regime juridico de direito piblico também embasam
o controle da autarquia, observado em instrumento internos e externos de
fiscalizagfo e correciio dos atos e contratos dessas entidades. O controle interno
é aquele que deriva do principio da autotutela, potencializando o manejo das
ferramentas de orientagio, coordenagio, fiscalizagio, revisio, avocagio e
delegagio pautadas no poder hierarquico da Administragdo Publica.”

20 Disponivel em: <http://www.stf,jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000209216&ba
se=baseMonocraticas>. Acesso em: 27 mar. 2017.

21 CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de. Ensaio avangado de controle interno: profissionalizagio e

responsividade. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 149 e ss.
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O controle externo se baseia na intervengao de organizagdes apartadas
da autarquia, que realizam um expediente eventual (Poder Judicirio) ou néo
eventual (Poderes Executivo e Legislativo), incluindo inclusive o controle
social, que fica favorecido pela Lei de Acesso a Informagio — Lei 12527/2001.%

O controle finalistico do Poder Executivo ainda é definido com base
no Decreto-Lei 200/1967 e, pode apresentar uma agenda absolutamente
formal de fiscalizagdo se Ministérios e Secretdrias de governo ndo
implementarem instrumentos gerenciais para aferir resultados.

O controle do Tribunal de Contas vem passando por um processo
de revisdo para que a auditoria financeira-or¢amentéria das entidades da
Administragdo Indireta seja somada a capacitagio de gestores publicos,
ampliagdo das hipéteses de atuagdo preventiva, sobretudo no que tange as
licitagdes e ampliagdo de trocas com outros 6rgdos de controle com base
na tecnologia da informagao.*’

O controle externo das autarquias e da Administragdo Publica
de um modo geral vive um momento de esplendor com os reflexos do
neoconstitucionalismo no direito administrativo, pois a judicializagio das
politicas publicas, mesmo diante das reservas quanto a hipertrofia do Poder
Judicidrio, tem um saldo positivo na promogao de direitos fundamentais.

Desde a edigio da Lei 9.784/1999 é possivel perceber um salto do
controle da Administragdo Publica decorrente do principio da motivagio
dos atos administrativos, que amplia controle dos atos administrativos,
sobretudo, nas hip6teses em que a atuagio do Poder Publico se baseia no
uso do Poder Discricionario.**

Uma dltima palavra precisa ser dirigida ao debate da autonomia
das autarquias, que se destaca num consenso dogmatico acinzentado pela
pratica da Administragio Publica brasileira, pois as Autarquias continuam

22 FRANCA, Philip Gil. O controle da administragdo piblica: tutela jurisdicional, regulagdo econémica e
desenvolvimento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.76-112

23 AGUIAR, Ubiratan Diniz de; ALBUQUERQUE, Marcio André dos Santos; MEDEIROS, Paulo
Henrique Ramos. 4 administragio piblica sob a perspectiva do controle externo. Belo Horizonte: Férum,
2011. p. 347-407.

24 O professor Francisco Cavalcanti enfatiza a base da construgio da teoria dos motivos determinantes na
Alemanha. NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira et. al. Comentdrios a Lei de Processo Administrativo Federal.

Sdo Paulo: Saraiva, 2016. 14.9.
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assombradas pelo Decreto-Lei 200/1967, que néio avanga em relagdo as
distor¢oes da engenharia burocratica introduzida no Brasil, nos anos 1930.%

Nesse ponto devemos refletir sobre o processo de nomeagio dos
dirigentes da autarquia, que favorece significativamente interferéncia politica
do Governo em ambientes onde a matéria é estritamente técnica, sobretudo
porque o recurso hierdrquico impréprio guarda residuos de regimes
autoritarios e estd na agenda contemporanea da nossa Administragao.

1.1 SOBRE AS AGENCIAS

As agéncias sdo espécies do género autarquia introduzidas na
Administragao Publica Indireta brasileira com advento da reforma gerencial
do Estado. O Plano Diretor do Aparelho da Reforma do Estado fez aluséo ao
modelo de agéncia, em duas se¢oes, que acabam por distinguir institui¢des de
acordo com os objetivos dos ntcleos de atuagio do Estado a que se vinculam.

Por isso, o Ministério da Administrac¢io e Reforma do Estado,
conduzido por Luiz Carlos Bresser Pereira, indicou a possibilidade das
agéncias serem executivas e reguladoras. As primeiras foram referidas no
niicleo de atividades exclusivas do Estado, ou seja, atividades administrativas
indelegéveis, que ndo poderiam ser executadas por entes privados do mercado
ou do terceiro setor.*’

A veste de agéncias executiva seria atribuida a autarquias e fundagdes
com personalidade juridica de direito piblico. Nesse caso, a seria possivel
supor mudanga de natureza juridica, mas atribui¢do de qualificagio juridica a
instituigdes preexistentes, com base num plano politico do Executivo federal.””

No que diz respeito as agéncias reguladoras, o Plano Diretor da
Reforma do A parelho do Estado ndo menciona o modelo de agéncia
reguladora®® de forma explicita na indicagdo do nicleo de bens e servigos

25 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito administrativo pos-moderno. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p.

173 e ss.

26 Disponivel em: <http://www.bresserpereira.org.br/documents/mare/planodiretor/planodiretor.pdf.>.
Acesso em: 28 mar. 2017.

27 Os requisitos para qualificagfo das autarquias ou fundagdes com personalidade juridica de direito pablico
em agéncias executivas sdo determinados pela Lei 9.649/1998.

28 Disponivel em: <http://www.bresserpereira.org.br/documents/mare/cadernosmare/caderno06.pdf.>.

Acesso em: 28 mar. 2017.
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para o mercado, mas é inexoravel a associagdo entre privatizagio e
agéncias reguladoras.*

Com os modelos de agéncia referidos se inserem em contextos
totalmente diversos, é conveniente que a abordagem dos arquétipos se
apresente em separado.

1.2 SOBRE AS AGENCIAS EXECUTIVAS

A reforma gerencial do Estado marca o tempo em que a qualificagdo
Jjuridica de agéncia executiva pode ser atribuida a autarquias e fundagoes
com personalidade juridica de direito ptblico com um debate inquinado
de retérica e muitas davidas sobre o propésito desse projeto.

A proposta de qualifica¢do juridica com base nos requisitos da Lei
9.649/1998, propunha a atribuigio de um titulo juridico de caréter provisério para
entidades da Administragio Indireta a ser conferida para dezenas de instituigdes
ocupadas de tarefas préprias do poder de policia, regulagio econdmica e servigos
soclais, que por sua natureza, nio pudessem ser publicizados.*

A argumentagdo dos intelectuais que apoiam a reforma gerencial sugere
que o titulo de agéncia executiva foi concebido como instrumento de gestdo
para fomentar o controle de resultados da Administragéo Indireta. De acordo,
com Eli Diniz a expanséio da Administragdo Indireta no final dos anos 1960 e
inicio dos anos 1970 favorece a formagao dos cabides de emprego e a lavagem
do dinheiro ptiblico - esse fendmeno é agravado pela insipiéncia da supervisdo
ministerial que acaba consagrando o controle administrativo de fachada.”

Irene Patricia Nohara refere a reciclagem da Administragdo Publica,
indicada pela reforma gerencial, destacando a coeréncia pela busca da
eficiéncia, mas referindo o corte neoliberal da agenda. De fato, o modelo de
agéncia executiva traz consigo essa ideia de reciclagem da Administragéo
Indireta sem furtar as caracteristicas fundamentais das autarquias.’

29 SOUTO, Marcos Juruena Villela Souto. Desestatizagdo, privatizagdo, concessoes e terceirizagdes. 3. ed.
atualizada, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 250 e ss.

30 A terminologia publicizagdo é referida na Lei 9.637/1998 para descriminar a hipétese em que o
Poder Executivo propde a extingdo de uma entidade da Administragdo Indireta, que atua no ensino,
satide, cultura, pesquisa cientifica e desenvolvimento tecnoldgico, tendo em vista a atribuigao de suas
competéncias para uma instituigdo privada sem fins lucrativo, qualificada como Organizagdo Social.

31 DINIZ, Eli. Crise, reforma do Estado e governabilidade. Rio de Janeiro: Fundagao Getilio Vargas, 1997.

32 NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa e burocracia: o impacto da eficiéncia na configuragao do

direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 77 e ss.
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De acordo com a Lei 9.649/1998 a concessdo do titulo de agéncia
executiva realizada por decreto do chefe do Poder Executivo Federal depende
da presenga de dois requisitos. A autarquia ou fundagio publica precisam
apresentar plano estratégico de reestruturagio e desenvolvimento institucional
em andamento e firmar contrato de gestdo como ministério supervisor.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro® sugeriu que a veste de agéncia
executiva seria uma vantagem para entidades da Administragdo Indireta
que passariam a atuar com mais autonomia em fungao do texto do paragrato
8°do artigo 37 da CF/1988. Diogo de Figueiredo Moreira Neto’* defendeu
o elemento consensualidade como atributo contemporaneo da relagio
de tutela da administragio Direta em relacio a Administragdo Indireta.

O modelo de agéncia executiva foi até festejado no primeiro ato do
espetaculo, mas a discricionariedade conferida ao Executivo, como indutor
do processo de qualificagio, favoreceu o estancamento dessa diretriz da
reforma gerencial do Estado.

José do Santos Carvalho Filho® sugere que a concessédo do titulo
mantém o status de autarquia de instituigdes que ja portavam esse desenho
juridico, enunciando a manutengéo do regime juridico autarquico, com
todas as prerrogativas e sujei¢des atribuidas classicamente as entidades
com personalidade juridica de Direito Piblico na Administragio Indireta.

O regime juridico das agéncias executivas seria diferenciado pela
ampliagdo da autonomia e redugio das sujei¢des atinentes regime juridico
administrativo das autarquias. Nas experiéncias realizadas pelo Governo
Federal nos altimos quinze anos é possivel perceber que a dilatagdo ou
compreensdo da autonomia das agéncias executivas depende da formatagdo
do contrato de gestdo, que apresenta inexoravel viés politico.*

Ja no que tange ao regime juridico supostamente flexibilizado, faz-
se necessario registrar a natureza constitucional da maioria das normas
associadas as sujei¢des do regime publicista. Por isso a obrigacio de selecionar
servidores por meio de concurso ptiblico, o regime estatudrio dos trabalhadores,

33 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. revisada, atualizada e ampliada. Rio de
Janeiro: Forense 2017. p. 599-600.

34 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas de direito administrativo pés-moderno:
legitimidade, finalidade, eficiéncia, resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. p. 36-42.

35 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31. ed. revisada, atualizada e
ampliada, Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 518-520.

36 JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 403.
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a obrigagdo de licitar e os instrumentos de controle externo atinentes as
agéncias executivas ndo foram suprimidos da agenda desses entes.

Cabe mencionar a alusio de Maria Sylvia Zanella Di Pietro a ampliagdo
da Excegdo ao dever de licitar disposto no art. 24 I e IT da Lei 8666/1993.

De fato, a Lei 9.649/1998 indica a duplicagdo os valores de referéncia
aludidos para a dispensa de licitagido nos contratos de fornecimento de
patamar considerado irrisério. Tal majoragdo, contudo, ndo implica
numa flexibilidade apoteética, pois os valores em reais, atribuidos como
parametro para as dispensas do dispositivo mencionado na Lei Geral de
Licitagdes, nio sofrem atualizagio desde 1998, razdo pela qual, mesmo
numa economia de estabilidade inflaciondria, se encontram nitidamente
defasados.’”

Como j4 tivemos a oportunidade de destacar, o modelo de agéncia
executiva se estabeleceu diante de um contexto legitimo em fungdo do
aprofundamento da corrupg¢io durante o regime militar, que desconstitui
as virtudes do processo de descentralizagdo administrativa iniciado
timidamente nos anos 1930. Gustavo Justino de Oliveira® realca que
o contrato de gestdo foi destacado na administragio francesa dos anos
1960 para realgar o controle do niicleo estratégico do governo, tendo
vista a promogdo de resultados mais eficientes para a gestdo publica
daquele pafs e tendo indicada que os idealizadores da reforma gerencial
importaram esse fundamento, como tantos outros aplaudidos e citados
pelos administrativistas brasileiros.

Contudo, o modelo de agéncia executiva a brasileira ndo se expandiu
na nossa administragio federal. Poucos estudos académicos se langam
no debate da trajetéria dessas instituicdes.

Algumas especulagdes sugerem que a transi¢do entre PSDB e
PT na presidéncia da republica pode ter reduzido o salto proposto pelo
plano diretor da reforma gerencial, mas talvez essa premissa ndo seja
verdadeira, pois varios pilares da reforma gerencial foram mantidos, tais
como a Lei de Responsabilidade Fiscal, a expansido dos colegiados com
representacdo da sociedade civil no Poder Executivo, as privatizagdes,
as Organizagdes Sociais.

37 A mesma regra é mantida no Projeto de Lei 559/2018 em curso, tendo em vista a substitui¢do do atual

regime de licitagdes publicas.

38 OLIVEIRA, Gustavo Justino. Contrato de gestdo. Sio Paulo: Revista dos tribunais, 2008. p. 70.
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1.3 DAS AGENCIAS REGULADORAS

As agéncias reguladoras brasileiras derivam de politica especifica
de intervengdo do Estado na economia que se baseia nas diretrizes da
reforma gerencial introduzida no Brasil nos anos 1990. Essa reforma
administrativa introduz mudangas, na CF/1988, arraigada a uma nogao
de eficiéncia que prestigia a austeridade fiscal e a subsidiariedade - ponto
que estimula o Estado a ampliar as formas de gestdo ndo estatal.”

Por isso a introdugdo das agéncias reguladoras na Administragdo
Indireta brasileira se estabeleceu num contexto peculiar, com a expansio
de um programa de privatizagdo que alienou integralmente as agoes de
dezenas de estatais brasileiras. Nessa perspectiva o governo Federal criou
um artificio de retérica na segunda metade dos anos 1990 para legitimar
o programa nacional de desestatizado redefinido pela Lei 9.491/1997.*

O programa de desestatizagdo e a expansdo da privatizagdo das
estatais no setor de energia e telefonia demandava uma proposta de
reordenagdo do papel do Estado que tem as agéncias reguladoras como
verdadeiras porta-estandartes. Nesse ponto é possivel perceber uma
identidade cronolégica e uma congruéncia metodoldégica na associagdo
entre privatizagio e agencificagao.

Leonardo Vizeu apresenta um esbogo grafico em forma de piramide
para sintetizar a arquitetura do novo modelo de regulagio dos servigos
publicos econémicos explorados pelo setor privado. Nessa perspectiva o
especialista em direito econémico realga o papel mediador das agéncias
reguladoras nos conflitos potencializados entre usudrios de servigo ptiblico
e concessionarios implicadas na oferta da atividade administrativa.*

Estado — Interesse Publico

Consumidores e Agéncia Agentes
usuérios Reguladora Econdémicos
(Interesse Coletivo) (Interesse Privado)

39 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Reforma do Estado para a cidadania: A reforma gerencial brasileira na

perspectiva internacional. Sdo Paulo: 34; Brasilia: ENAP, 1998. p. 109-138.
40 BIONDI, Aloysio. O Brasil privatizado: um balango do desmonte do Estado. Sao Paulo: Geragao, 2014. p. 19-44.

41 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Ligoes de direito econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 210.
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Pela posigdo grafica ocupada pela agéncia reguladora é possivel
perceber a fungido mediadora da entidade e o patamar de destaque conferido
ao Estado, agente responsavel pela definigdo de diretrizes relativas a
adequagio do servigo publico e parametrizagio de atividades de mercado
com forte impacto social. O objetivo da agéncia reguladora, na representagio
acima, é potencializar o interesse publico.

A nogdo de regulagdo remete a tutoria de servigos publicos exclusivos
e ndo exclusivos do Estado, e nesse ponto aponta para a agéncia reguladora
como poder concedente nos moldes da delegacdo de servigo publico,
disciplinada pela Lei 8987/1995, mas a regulagio também se estende em
a intervengdo do Poder Publico na vida privada, abrangendo a definigéo
de regras de conduta, controle da policia administrativa e equilibrio do
funcionamento do mercado.*

O modelo de agéncias reguladoras dinamiza o referencial de regulagdo
econdmica no Brasil, mas ndo inaugura essa pauta de atuagdo do Estado.
Desde o inicio do século XX, o Brasil introduziu unidades administrativas
com esse fim na administragio indireta, como o Departamento Nacional
do Café e o Instituto do Agticar e do Alcool. Regular a economia é uma
fungdo administrativa imputada ao estado brasileiro desde a CF/1934,
mas durante a maior parte do século ndo havia uma forma institucional
talhada especificamente para essa atribuigdo.*’

Alguns centros de regulagdo econdmica continuam com a roupa
de autarquia apesar de apresentarem regime juridico mais préximo das
agéncias reguladoras como o Banco Central e o Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica. As agéncias reguladoras podem ter seu lastro de
atuacdo ampliado, passando a regular “servigos de utilidade ptblica”
explorados por Organizagdes Sociais e Organizag¢des da Sociedade Civil
de Interesse Publico em pactos de parceria, o que se observa a partir de
2009 na agenda da Agéncia Reguladora de Pernambuco - ARPE.

Inicialmente as agenc1as reguladoras sdo consideradas um
“modismo norte-americano”, ou seja, mais um instrumento juridico que
o direito administrativo importa com base num fenémeno internacional

42 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.(Org.). Direito regulatério: temas polémicos. (In). DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Limites da fungio reguladora adas agéncias diante do principio da legalidade. Belo
Horizonte: Férum, 2003, p. 27-38.

48 AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econémico: do direito nacional ao direito supranacional. Sdo

Paulo: Atlas, 2006. P 113 e ss.
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de agencificagdo."* Do ponto de vista do regime juridico, as agéncias
reguladoras, criadas como “autarquias sob regime juridico especial”, estdo
cada vez mais préximas das autarquias e mais longe das autoridades
independentes dos Estados Unidos e do Reino Unido.*

Leonardo Vizeu tenta destacar um nimero mais pronunciado
de caracteristicas no ensejo de perceber as agéncias reguladoras como
entendidas “suz generes”, mas, de fato, o que se aprofunda na apresentagio
da dogmatica juridica é uma certa sutileza mencionada em relagdo aos
pontos derrogatérios do seu regime juridico autarquico, enfatizando a
independéncia das agéncias em relagdo as influéncias externas e ao seu
corpo técnico."

Mas a autonomia majorada das agéncias reguladoras se baseia
em elementos muito sutis, na medida em que seu regime juridico se
apresenta estritamente com base no érgéio deliberativo superior, formado
por dirigentes nomeados com base na expertise técnica, crivo do Poder
Legislativo e estabilidade proviséria dos dirigentes, durante o tempo do
mandato.

De acordo com a Lei 9.986/2000 os dirigentes das agéncias
reguladoras sdo designados num expediente que destaca o crivo do
Congresso Nacional, tais dirigentes sdo nomeados para cumprir um
mandato fixo, gozando de relativa a estabilidade durante o periodo do
mandato, pois nio podem ser exonerados “ad nuntum’, apesar de ser valida,
as hipéteses de perda do cargo decorrentes de demissdo por falta grave
apurada em processo administrativo disciplinar e condenagéo transitada
em julgado de ag¢do de improbidade administrativa.

A autonomia diferenciada da agéncia reguladora foi destacada, na
reforma gerencial*’, como eixo do regime juridico especial da entidade e
aparato fundamental para o aperfeicoamento do Estado Regulador, por
isso muitas dividas se apresentaram inicialmente quanto a medida da
tutela imposta pelos érgdos supervisores da Administragido Direta em

44 DI PIETRO, maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo piblica: concessao, permissao, franquia,

terceirizagio, Parceria piblico-privada e outras formas. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 181-185.

45 MARTINEZ, Maria Salvador. Autoridades independientes. Barcelona: Ariel, 2002, p. 53-84.

46  FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢des de Direito Econémico. Rio de janeiro: Forense, 2006, p. 213-
215.

47 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Da administragéo ptiblica burocrética a gerencial. In: PEREIRA, Luiz
Carlos Bresser; SPINK, Peter Kevin (Org.). Reforma do Estado e administragdo publica gerencial. Rio de
Janeiro: FGV, 2005, p. 264.
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relagdo as agéncias. Um longo debate sobre o alcance do Poder Normativo
das agéncias reguladoras foi incrementado no final dos anos 1990 com
destaque para a tese do professor IFrancisco Queiroz Bezerra Cavalcanti.

Atualmente, o controle administrativo, realizado pelos ministérios em
relagdo as agéncias, parece gozar de pacificagdo decorrente do julgamento
da ADI 1886 pelo Supremo Tribunal Federal - STF. Alguns pontos foram
definitivamente saneados: a) a supervisdo ministerial ndo compromete a
independéncia da agéncia reguladora; b) a avocagdo de competéncia das
agéncias pelo executivo é licita de acordo com o Decreto Lei 200/1967 e a
Lei 9784/1999; ¢) o recurso hierdrquico impréprio pode ser deflagrado em
circunstancias estritas dispostas no Parecer Normativo da AGU 51/2006.

Claudio Sales e Virginia Parente* criticam os parametros
destacados pelo Governo para reconhecer a autonomia politica das agéncias
reguladoras, afirmando que o contingenciamento financeiro tem sido
uma arma constante do governo do P'T' para amordagar esses centros de
regulacdo, que entre 2002 e 2007 chegaram a contar com um indice de
62% de furto no repasse de verbas relativas ao seu financiamento.

Marcelo Torres sinaliza outro fator que enfraquece as agéncias
reguladoras ao apresentar pesquisa, mostrando altos indices de vacancia
nos quadros de pessoal, com maioria de trabalhadores temporarios e
terceirizados em meados de 2006.*

A captura politica ficou mais evidenciada quando o projeto de Lei
8.887/2004 foi encaminhado em regime de urgéncia para o Congresso
Nacional. O documento desconstroi os elementos nos quais se embasa a
autonomia das agéncias reguladoras, indicando um inexoréavel retrocesso.
Tal projeto de lei recebeu mensagem de retirada em 14/03/2013.

Ainda no contexto da captura politica, é possivel supor os acordos
techados entre Poder Executivo e Legislativo para a aprovagdo de dirigentes,
com base na repartigéio do bolo politico-partidéario de aliangas dos partidos
da base do governo também indicam uma forma de precarizagio da
autonomia, ou seja, uma espécie de loteamento das agéncias.”

48 INSTITUTO ACENDE BRASIL. O desafio das agéncias reguladoras. Disponivel em: <http://www.

acendebrasil.com.br/media/boletins/arquivos/Energia_02.pdf >. Acesso em: 22 fev. 2017.

49 TORRES, Marcelo Douglas Figueiredo. Agéncias, contratos e oscips: a experiéncia publica brasileira.
Rio de Janeiro: FGV, 2007, p. 102-105.

50 Loteamento politico mina as agéncias reguladoras. Valor Econoémico. Edi¢éo de 19-1-2005.
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Como se nido bastasse a captura politica, as agéncias reguladoras
tém sido alvo constante de uma captura econdémica avassaladora.

Estudo de Claudio Sales” revela que entre as 10 (dez) agéncias
reguladoras criadas no Ambito Federal, 8 (oito) ja sofreram intervengdes
decorrentes de escandalos de corrupgdo. A operagido Porto Seguro da
Policia Federal em 2012 nos da noticia de que essa pagina da nossa histéria
ainda nfo foi virada. Eminente voto do Desembargador e professor
Francisco Cavalcanti, com base em Maria Salvador Martinez inaugura
o reconhecimento “capture theroy” pelo Poder Judicidrio no Brasil.

No espago dessa discussdo sobre as agéncias reguladoras no Brasil
mais uma vez se apresenta uma proposta de unificagdo do seu um regime
juridico. O projeto de lei 52/2013, que foi aprovado pelo Senado reitera
o propésito de manter dirigentes com capacidade técnica de auto nivel,
mas atribui parcela da atual competéncia das agéncias reguladoras para
os Ministérios, conforme observamos a seguir:

O projeto trata de exigéncias para o cargo de diretor e de critérios
de independéncia na elaboragdo dos planos de agdo das agéncias.
Também prevé sabatina para o indicado ao cargo de ouvidor de agéncia
reguladora. De acordo com o projeto, sera exigida a apresentagio anual
de uma prestagio de contas ao Congresso por parte das agéncias e a
efetivagdo dos planos estratégicos e de gestdo, que devem conter metas,
mecanismos e fontes de recursos. Além disso, o projeto estabelece cinco
anos de mandato para os dirigentes das agéncias, vedada a recondugio.

Uma das principais mudangas do relatério é a divisdo de competéncias
entre os ministérios e as agéncias. O texto de Simone Tebet retira
alteragoes das leis especificas de cada uma das agéncias reguladoras.
Essas alteragdes, segundo a relatora, deslocariam as principais
competéncias para os ministérios supervisores, como é o caso de
celebragdo dos contratos de concessdo e aplicagdo de sangdes mais
graves.”

51 INSTITUTO ACENDE BRASIL. Instituto propde mudangas em projeto de lei das agéncias
reguladoras. Setorial News, 28/02/2007.Disponivel em: <http://www.acendebrasil.com. br/media/
imprensa/2007_02_28_Setorial%20News.pdf.>. Acesso em: 17 fev. 2017.

52 SENADO NOTICIAS. Lei das Agéncias Reguladoras é aprovada em comisséo. Disponivel em:<http://
wwwl2.senado.leg.br/noticias/materias/2016/11/23/lei-das-agencias-reguladoras-e-aprovada-em-

comissao>. Acesso em: 05 abr. 2017.
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E as perguntas subjacentes a essa discussdo sdo: Qual o futuro das
agéncias reguladoras no Brasil? A aprovagdo do projeto 52 vai atribuir as
agéncias aquela autonomia sugerida no despontar da reforma gerencial? Ou
os ministérios vio assumir as competéncias necessarias para o esvaziamento
do Poder Regulatério das agéncias?

Nio é tempo de fazer afirmagdes conclusivas sobre o regime juridico
especial das agéncias reguladoras, mas uma reflexo sobre as autarquias
brasileiras é substancialmente valida para reconhecermos o peso das nossas
rafzes na Administragdo Publica e perceber que o direito administrativo
brasileiro poderia deixar o decreto-lei 200/1967 no passado.

Para tanto ndo basta a defini¢do de um paradigma normativo novo,
¢é necessario renovar a esséncia da Administragdo Indireta e promover
mudangas para suavizar o patrimonialismo, ampliar a transferéncia e
concretizar o controle de resultados.

CONCLUSAO

No que diz respeito as funda¢des com personalidade juridica de
direito publico, criadas antes da emenda constitucional, ndo hé que se falar
na alteragdo da personalidade ou do regime juridico de direito puiblico, por
isso a Administragdo Publica no Brasil possui fundagdes com personalidade
juridica de direito piblico e fundagdes com personalidade juridica de
direito privado.

Jano que tange ao regime juridico supostamente flexibilizado, faz-
se necessario registrar a natureza constitucional da maioria das normas
associadas as sujei¢des do regime publicista. Por isso a obrigacdo de
selecionar servidores por meio de concurso publico, o regime estatuario
dos trabalhadores, a obrigacédo de licitar e os instrumentos de controle
externo atinentes as agéncias executivas ndo foram suprimidos da agenda
desses entes.

Nio é tempo de fazer afirmagdes conclusivas sobre o regime juridico
especial das agéncias reguladoras, mas uma reflexo sobre as autarquias
brasileiras é substancialmente valida para reconhecermos o peso das nossas
rafzes na Administragdo Publica e perceber que o direito administrativo
brasileiro poderia deixar o decreto-lei 200/1967 no passado.

Para tanto ndo basta a defini¢do de um paradigma normativo novo,
¢é necessario renovar a esséncia da Administragdo Indireta e promover
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mudangas para suavizar o patrimonialismo, ampliar a transferéncia e
concretizar o controle de resultados.
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RESUMO: O artigo tem por tema a questdo das politicas puiblicas
e sua necessidade de reavaliagdo. Toma como parametro de anélise
a Teoria Garantista de Ferrajolli, e como pano de fundo a realidade
brasileira contemporénea. O texto é desenvolvido em trés se¢des nas
quais se estuda as politicas publicas, a Teoria Garantista e a correlagio
de ambas. Conclui-se pela ampliagio da cidadania via democratizagio
das politicas publicas.

PALAVRAS-CHAVE: Garantismo. Estado Democrético. Constituigio.
Politica Publica. Ferrajoli.

ABSTRACT: This paper analises the issue of public policies and
their need for reassessment. Uses an analytical parameter Ferrajolli’s
Garantista Theory in the Brazilian contemporary reality. The text has
three sections: study o the public policies, the Garantista Theory and
correlation of both. The results confirmes the expansion of citizenship
by democratization of public policies.

KEYWORDS: Garantismo. Democratic State. Constitution. Public
Policy. Ferrajoli.
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INTRODUGAO

Tendo em vista a necessidade de se (re)discutir politicas pablicas
dentro de uma teoria de direitos fundamentais, este artigo traz a baila a
teoria Garantista de Luigi Ferrajoli', e procura confronta-la com a realidade
brasileira, na qual se verifica de antemio a necessidade de reformulagoes
e novas propostas.

O texto é apresentado em trés sec¢des, sendo a primeira dedicada
ao estudo das politicas publicas, quando serd visto a importéncia da
concretizagdo do principio da cidadania para que aquelas consigam efetivar
seu objetivo que ¢ a resolugdo dos problemas coletivos. A segunda segédo
objetivard o estudo da Teoria Garantista, especificamente sobre a Teoria
dos Direitos e dos Bens fundamentais, estritamente juspositivista que busca
explicitar de que forma o Estado deve proteger um ntcleo de Direitos
Indisponiveis, como a liberdade, o direito de propriedade, os direitos sociais,
dentre outros. Finalmente, a terceira sec¢io se dedicard a vislumbrar a
aplicagfio da Teoria Garantista na concretizagiio das Politicas Publicas
brasileiras.

Sera dado ao estudo um enfoque sobre a necessidade de efetivagio
de direitos j4 previstos na Constitui¢do Brasileira, mas ainda nio
concretizados, como forma de se criticar a necessidade de novos olhares
para o Direito.

1 POLITICAS PUBLICAS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
BRASILEIRO

As formagdes territorial e politica jamais poderiam alcangar a ideia
de soberania, se nio houver clara a indissociabilidade entre o Direito e
o Estado. Interdependentes, devem ser encarados para a construgio ou
ampliagdo da autonomia como sua construgdo um centro de organizagio
destinada a garantia de um futuro melhor do todo social sob o seu exclusivo
comando, como pessoa juridica que se torna, para atender as pessoas,
individuais ou institucionais, no equilfbrio da vida individual e coletiva
por meio do Direito (ARAUJO, 2005, p. 57).

1 Ao contririo do que comumente se pensa a teoria do Garantismo nio foi desenvolvida somente para o
Direito Penal, como podemos imaginar lendo o livro de Ferrajoli “Direito e Razdo”. No presente texto,
nio iremos tratar do Garantismo Penal, tratado de forma magistral no livro supra citado, mas da teoria
Garantista ligada ao Direito Constitucional, visto, principalmente, em outras obras do autor listadas em

nossa referéncia bibliografica.
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Nesse sentido, no art. 1° da Constituigdo da Reptblica de 1988
declarou-se que a Republica Federativa do Brasil é formada pela unifio
indissoltuvel dos Estados, Municipios e Distrito Federal, constituindo-se
o Estado Democratico de Direito. Trata-se de principio absolutamente
necessdrio para a interpretagio do profissional do Direito Publico, que
deve se colocar como um permanente intérprete social atento as opgdes
politicas adotadas.

Em um Estado Democrético de Direito o que se busca é o
cumprimento de valores constitucionais que devem ser amparados pelo
principio da legahdade 0 que ndo se revelaria em um cumprimento acritico
das leis, mas sim por uma constante reviver constitucional. Ndo sem
motivo Vico (1964, p. 195) ha muito ja defendia que “CIX — los hombres de
tdeas cortas juzgan que es derecho cuanto se ha explicado com palabras”, em
contraposi¢do a que “CXII — los hombres inteligentes juzgan que es derecho
todo lo que dicta la utilidad general de las causas”.

O Estado Democrético de Direito seria ao mesmo tempo um principio
constitucional e a prépria ordem que resulta da aplicagdo desse principio,
vinculada ao valor da cidadania e da dignidade da pessoa humana. Segundo
Rodrigues (2002, p. 23):

A ordem que se cria e se alimenta do principio do Estado democritico
de Direito tem uma caracterizagio especial. Para os fins de nosso
trabalho, elegemos trés decorréncias fundamentais da estruturagio
do Estado democritico de Direito, intimamente vinculadas ao valor
da cidadania e da dignidade da pessoa humana, que sio a tendéncia a
dimensdo participativa da democracia, a garantia do acesso a justica de
direitos transindividuais e a concepgdo de uma instituigdo especialmente
dedicada a defesa da democracia e dos direitos.

Nos incisos do art. 1° da Constitui¢io, pode-se verificar que
estdo previstos os principios da soberania, da cidadania, da dignidade
da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
e do pluralismo politico.

Para fins deste trabalho, interessa verificar que, dentre varias
concepgoes, a cidadania se concretiza na participagio efetiva da populagio,
nas decisdes politicas e no bem-estar alcancado pela conquista de direitos
expressos na Constitui¢do de 1988, enquanto que na dignidade da pessoa
humana esté toda a base dos direitos fundamentais. Salienta Rocha
(2004, p.84) que:
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[.. quando retorna com novo contetido e contornos fundamentais no
Direito contemporaneo, o uso da palavra dignidade, referindo-se a
pessoa humana, ganha significado inédito, qual seja, passa a respeitar
a integridade, a intangibilidade e a inviolabilidade do homem, nao
apenas tomados tais atributos em sua dimensio fisica, mas em todas
as dimensdes existenciais nas quais se contém a sua humanidade, que
o langa para muito além do meramente fisico.

Além da liberdade que aparece como principio e fundamento da
vida (Pecotche, 1982, p. 84), o Estado deve propiciar condigdes para que
haja vidas dignas em seu contetido material, moral e espiritual, sempre
vinculando essa liberdade ao dever e a responsabilidade individual.

Assim, considerando-se que a dignidade nasce juntamente com o ser
humano — sendo o direito cria¢do do ser humano — constata-se que deve
haver um equilibrio perfeito entre trés elementos aparentemente distintos:
direito-vida-dignidade (ROCHA, 2004, p. 13), parecendo impossivel a
sustentabilidade de um ordenamento juridico alheio ao respeito a vida
humana e a sua dignidade.

Para Aratjo (2005, p. 425), o Direito deve ser encarado como uma
expressio de uma normatividade que estd em desenvolvimento, nio acabada,
“tem como fundamento a igualdade dos homens, tornados pessoas de
direitos e obrigagdes, e é nela que se acha centrada a justiga por levar os
homens, a sociedade e o Estado a felicidade, de que a base material, tal
qual Aristételes preconizava, é um dos pilares”.

Ocorre que nio se verifica a existéncia de um bem absoluto que
satisfaga total e completamente a pessoa humana, em seus af#s infinitos.
Entio, ja que esse “bem absoluto” ndo pode ser fornecido pelo Poder
Publico, uma vez que desconhecido, e por ser a felicidade intraindividual,
deve o Estado fornecer condigdes para que ela seja mais facilmente
alcangada por meio de politicas publicas adequadas (NASCIMENTO,
1977, p. 286-7).

A auséncia de principios, como o direito a vida e o respeito a dignidade
da pessoa humana, condenaria um suposto Estado Nacional a lamentével
fracasso, por nio possuir elementos afins com a natureza humana, ao que
se destina a elaboragfo e o cumprimento de normas.

Nesse sentido, pelo fato de o conceito de dignidade evoluir conforme
o préprio significado de Humanidade evolui, o direito deve sempre ser



364 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 17, n. 01. 859-376, jan./mar. 2018

rediscutido, a fim de se poder manter a existéncia digna, ora orientando,
ora ampliando e ora restringindo a atuagdo estatal.

Isso justifica também um constante aumento no interesse pelas
politicas puiblicas no sentido de se auferir resultados satisfatérios, ou
seja, uma analise do politico mais pelo ponto de vista dos resultados
do que pelo enfoque institucional (SCHMIDT, 2008, p. 2307).

Seja em razido de cortes de gastos ou de uma necessidade em se
alavancar a economia, esse campo do conhecimento se mostra cada vez
mais valorizado, para se estabelecer uma nova visdo sobre os governos.

Aponta Souza (2006, p.22-3):

[..] em democracias estéveis, aquilo que o governo faz ou deixa de
fazer é passivel de ser (a) formulado cientificamente e (b) analisado
por pesquisadores independentes. A trajetéria da disciplina, que
nasce como subdrea da ciéncia politica, abre o terceiro grande
caminho trilhado pela ciéncia politica norte-americana no que
se refere ao estudo do mundo publico. O primeiro, seguindo a
tradi¢do de Madison, cético da natureza humana, focalizava o
estudo das instituigdes, consideradas fundamentais para limitar
a tirania e as paixdes inerentes a natureza humana. O segundo
caminho seguiu a tradi¢do de Paine e Tocqueville, que viam,
nas organizagdes locais, a virtude civica para promover o “bom”
governo. O terceiro caminho foi o das politicas ptblicas como um
ramo da ciéncia politica para entender como e por que 0s governos
optam por determinadas agdes.

Segundo ela, essa analise puiblica estatal teria nascido nos Estados
Unidos, pafs iminentemente pragmadtico, que buscou fazer ciéncia, a
partir da Guerra Fria, da atuagdo democratica do que o governo fazia.
Ou seja, poder verificar racionalmente em democracias estiveis o que
o governo faz, para posteriormente se analisar o que ¢ feito.

Para se garantir direitos como a vida e a dignidade, parece
ser muito mais interessante estudar as politicas publicas no sentido
mais prescritivo do que descritivo, concentrando-se em um campo do
conhecimento que busca ao mesmo tempo, “colocar o governo em agdo”
e/ou analisar essa agfio (varidvel independente) e, quando necessério,
propor mudangas no rumo ou curso dessas agoes (variavel dependente)
(SOUZA, 2006, p. 22).
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Como Riani (2013), encaram-se as politicas ptblicas com ag¢do estatal
para a solugio de problemas da coletividade. Em sintese, politica ptblica
sera considerada como sendo a agio (ou conjunto de agdes) do Estado, ou
sua omissio deliberada e consciente, para a solugdo de problemas coletivos.

Mas do que descrever como sdo e por que surgiram determinadas
politicas, o viés prescritivo propicia a colaboragio para se verificar
alternativas e até mesmo discuti-las com agentes politicos, ou seja,
propiciando a participagdo popular nos rumos da atuagio dos governos,
seja por oposi¢do, seja por meio de apoio (SCHMIDT, 2008, p. 2309-11).

Ao encontro do principio da dignidade da pessoa humana, deve
ir o principio da cidadania, que pressupde a participagio popular, como
uma forma de se evitar que as politicas publicas sejam fruto de uma visdo
unilateral de entendimento para se decidir a respeito sobre a realizagio
de programas pelos Entes Federados.

Sem o principio da cidadania ser concretizado, ndo se concretiza o
Estado Democratico de Direito, pela retirada do carater democratico das
decisdes publicas sobre aspectos de interesse coletivos, além de expor o
Estado a possiveis radicalismos ideolégicos

Afinal, como alerta Popper (1998, p. 183),

o esteticismo e o radicalismo devem levar-nos a repelir a razio e a
substitui-la por uma desesperada esperanca de milagres politicos.
Esta atitude irracional, que nasce de uma embriaguez de sonhos de
um mundo belo, é o que chamo Romantismo. Pode procurar sua cidade
celeste no passado ou no futuro, pode pregar a “volta a natureza”, ou
a “marcha para um mundo de amor e beleza”’; mas apela antes para as
nossas emogdes do que para a razio. Mesmo com as melhores inten¢des
de fazer um céu na terra, s6 consegue fazer dela um inferno — aquele
inferno que somente o homem prepara para os seus semelhantes.

E, no Brasil h4 sérios indicios coletivos de insatisfa¢cdes com relagio
a atuagdo dos governos por meio de politicas publicas, sobre as quais se
tratardo ap6s a andlise da Teoria Garantista.

2 ASPECTOS GERAIS DA TEORIA GARANTISTA DE FERRAJOLI

A Teoria Garantista surgiu no campo penal, apés haver um
cotejamento entre a realidade da legislagdo penal, jurisdicional e da
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Administragio Publica, quando se verificou enorme descompasso entre
a razdo estabelecida na Constituigdo (italiana e outras) e a atuagdo do
Poder Publico que muitas vezes comete atrocidades juridicas em nome
da prépria manutengio do Estado e da ordem social. Designa um modelo
tedrico de direito, fundado na estrita legalidade, prépria do Estado de
Direito, como técnica de tutela a minimizar a violéncia e a maximizar a
liberdade (FERRAJOLI, 2010, p. 785).

Enquanto teoria critica do direito, o “garantismo” requer espirito
critico e incerteza sobre a validade e a efetividade das leis, e sob a legitimagéo
do direito.

Enquanto filosofia do direito e critica politica, o significado do
“garantismo” estd em se separar de forma laica o direito da moral, ou seja,
a validade e a justica devem ser separadas e analisadas sob um angulo
exclusivamente externo, por meio da justifica¢do e argumentagio politica
do Estado, direcionado para a populagio, e ndo por meio de argumentos
internos, nos quais se leva em consideragdo o ponto de vista do Estado
(FERRAJOLLI, 2010, p. 787-8).

Na obra “Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais”,
Ferrajoli (2011, p. 9-10) trabalha o conceito de direitos fundamentais
formal ou estrutural, designando direitos fundamentais todos aqueles
direitos que tem como sujeito todos os seres humanos, no sentido de
haver a expectativa positiva ou negativa de usufruir algo ou ter direito a
protegio ou nio lesio.

Ao mesmo tempo que concorda em parte com o constitucionalismo
classico, despreza o jusnaturalismo para se conceber direitos naturais,
recorrendo a Hobbes, ao afirmar que pela teoria deste nasceria a “configuragdo
do Estado como esfera puiblica instituida para a garantia da paz e, juntamente,
dos direitos fundamentais” (FERRAJOLI, 2011, p. 28-9).

Ha um trago comum no constitucionalismo que adota como a
submissio de todos os Poderes Publicos a normas que se encontram em
um patamar superior, sendo que a maioria dessas normas se encontram
na Constitui¢do, onde se elencam por sua vez a maior parte dos direitos
tundamentais. Ou seja, hd uma supremacia da Constitui¢io sobre as demais
normas juridicas e sobre a atuagio estatal e juridica.

Entretanto, a forma de encarar essa relagdo entre normas e atos
publicos que se configura em um Ordenamento Juridico e em uma Teoria
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do Direito encontra uma divergéncia quanto a sua concepg¢ao, conforme
ressalta Ferrajoli (2012, p. 1):

[..] o constitucionalismo pode ser concebido de duas maneiras
opostas. De um lado, ele pode ser entendido como a superagio
em sentido tendencialmente jusnaturalista ou ético-objetivista
do positivismo juridico; ou de outro, como a sua expansdo e o seu
complementamento. A primeira concepgio, frequentemente etiquetada
de “neoconstitucionalista”, é seguramente a mais difundida. A
finalidade deste trabalho é sustentar, ao contrario, uma concepgio

de constitucionalismo estritamente juspositivista.

Na concepgdo chamada neoconstitucionalista (que engloba varias
teorias com tragos comuns) busca-se chegar solugdes éticas, muitas vezes
se buscando bons argumentos, a fim de se apresentar um caso concreto a
decisdo mais justa. J4 para o “garantismo” haveria um ntcleo de direitos
indisponiveis que o Estado deve proteger.

Isso se problematiza quando se pensa na melhor maneira de efetivar
direitos fundamentais e mesmo de positivar no Ordenamento Juridico
normas fundamentais.

Desta feita, deve-se criar normas do tipo aberto, ou seja, normas
gerais, ndo especificas, que propiciem a livre interpretagdo hermenéutica
do agente politico, permitindo que a interpretagio evolua de acordo com
o ritmo e os anseios sociais?

Ou, deve-se criar normas fundamentais - considerando o nticleo
estruturante dos direitos fundamentais de maneira extremamente e
exaustivamente descritiva - a fim de que esses direitos nio se percam
pela mudanga de entendimento ou de vontade politica?

Tais questdes foram debatidas por Ferrajoli e Manero (2012, p. 44
quando confrontaram dois modelos constitucionais. Ao enfocar as lacunas
provenientes na legislagdo necessdria a efetivagio constitucional, Manero
apontou a Ferrajoli (2012, p. 42-52) uma construgdo no sentido de que ha
diferengas entre normas, no sentido de algumas serem de expectativa e
outras restritivas.

As normas atributivas seriam expectativas, ou seja, figuras deonticas
passivas, pois diriam respeito a conduta de um sujeito distinto daquele
ao que se atribui, seriam expectativas positivas/negativas. As normas
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restritivas seriam imperativas, ou seja, figuras dednticas (faculdade/
obrigagdo/proibigdo) ativas, que se referem a conduta do préprio sujeito a
que se atribui algo. Assim, para Manero mesmo que a linguagem imperativa
ou atributiva seja indiferente no plano teérico; a vantagem em se utilizar a
linguagem imperativa estaria em que esta determina obrigag¢des, enquanto
que a linguagem atributiva gera lacunas (FERRAJOLI; MANERO, 2012,

p. 438).

Entretanto, Ferrajoli defende que a linguagem imperativa ou
atributiva de nada afeta o problema dos direitos fundamentais, usando
como exemplo o texto constitucional italiano, que prevé que “A Republica
protege a satide como um direito fundamental do individuo” e “garante
atendimento gratuito aos indigentes” (FERRAJOLIL; MANERO, 2012,

p. 48).

O problema residiria no fato de os direitos fundamentais mesmo
estando previstos em linguagem imperativa ou de maneira de expectativa
necessitarem de uma legisla¢do para a sua implementagéo, a fim de que o
direito possa ser de fato concretizado. Nesse sentido, a Teoria Garantista
coloca o foco do problema dos direitos fundamentais na legislagéo
infraconstitucional.

Para Ferrajoli, quando se analisa o texto constitucional e se
verifica que a mera interpretagio consegue resolver o problema juridico,
a lacuna seria aparente; porém, quando se verificar a necessidade de uma
legislacdo que regule e fortalega o direito fundamental previsto, a lacuna
serd estrutural e o direito de garantia sera considerado débil:

Em Principia iuris chamei garantia débil a obrigacdo de garantir (e
equivalente) a expectativa expressada pelo direito fundamental, e
garantia forte a obrigagdo da prestagdo, sanitdria em nosso exemplo,
introduzida pela atuagdo obrigatdria da garantia débil: a primeira
obrigacdo se lhe impde o legislador , e pode acontecer que este ndo a
atue dando lugar, assim, a uma lacuna; a segunda obrigago compete aos
aparatos institucionais, instituidos em atuagdo da primeira obrigacao,
e aos funciondrios dos mesmos. (FERRAJOLL; MANERO, 2012, p.
48, tradugdo dos autores)

Essa descrigio ndo valeria para os direitos de liberdade nem para os
direitos patrimoniais. Os direitos de liberdade estdo em outra perspectiva
para o garantismo, pois o que eles preveem é uma proibigdo em se legislar
de alguma que cause algum conflito com os mesmos, ou seja, proibem a
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legislagdo, sob pena de se causar antinomia juridica, de resolu¢do mais
facil: a norma infraconstitucional seria declarada nula.

Como exemplo, na realidade brasileira, pode-se citar o art. 5° da
Constituigdo, em seu inciso XLVII e alineas, que proibe a legislagdo fixar
penas de morte, penas de carater perpétuo, penas de trabalhos forgados,
penas de banimento e as penas consideradas cruéis. Da mesma forma, o
inciso III do supracitado artigo, determina que “ninguém serd submetido
a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”.

Além de ndo se necessitar nenhuma legislagdo para a implementagao
destes direitos fundamentais, caso haja lesdo, a antinomia juridica pode
ser reconhecida, e declarada sem maiores problemas.

Em relago aos direitos patrimoniais, Ferrajoli os considera direitos
singulares, pois hd uma previsdo hipotética para que eles se concretizem,
sendo considerados normas hipotéticas, pois o crédito surge com a divida
e o direito de se proibir que alguém lese algum bem advém do direito de
propriedade (FERRAJOLI; MANERO, 2012, p. 49).

O art. 5°, tanto em seu caput quanto em seu inciso X XII garantem o
direito de propriedade enquanto direito fundamental, mas ndo assegura ou
garante que todos poderio ter as propriedades que quiserem na hora que
quiserem. Situag¢des que deem ensejo ao crédito ou ao patriménio individual
devem ocorrer para que o patrimonio individual se concretize. Porém, o
direito a se ter, a ser um individuo que possa estar na posigio de credor
ou proprietario de algum bem, nio pode ser lesado, por ser considerado
fundamental. Essa diferenciagio entre os tipos de normas constitucionais
aprofundam a necessidade da analise dos direitos fundamentais que podem
ser classificados como téticos, e no como hipotéticos.

Esses direitos fundamentais universais ndo sio considerados da
mesma maneira que os direitos patrimoniais, nem mesmo como direitos
relativos a liberdade, pois sdo direitos que pressupdem uma obrigagao
do legislador em legislar. Sdo, portanto, expectativas positivas que se
materializam ou concretizam quando o legislador desenvolve suas ag¢oes
legislativas.

Um grande exemplo para o garantismo sdo os direitos sociais,
considerados direitos débeis, que necessitam de garantias primadrias,
assim como de garantias secunddrias, para ndo haver lacunas estruturais.
A obrigacdo do legislador é garantir por meio de introdugdo de garantias
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fortes primérias e secundéria que viabilizam “a expectativa de qualquer
titular de um direito fundamental” (FERRAJOLI; MANERO, 2012,

p. 51).
Passa-se a ponderar a realidade brasileira sob a Teoria Garantista.

3 A TEORIA GARANTISTA A PROPOSITO DA REALIDADE BRASILEIRA
ATUAL

Os direitos sociais estdo previstos no art. 6° da Constituigéo,
elencados os direitos a educacio, a satde, a alimentagio, ao trabalho, a
moradia, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢io a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Acompanhando-se o noticidrio, resta evidente o descompasso entre
o texto constitucional, a realidade social e a expectativa da populagio.
Intensas manifestagdes desde 2013, paralisagdes de caminhoneiros e
outras categorias. Ampla reprovagdo do governo federal em meados
de 2015.

A insatisfagdo é indicio forte de que os direitos sociais assinalados
nio estéio sendo concretizados no Brasil, por motivos variados, que oscilam
ao sabor dos tempos e fatos. Ndo h4, portanto, a efetivagiio das politicas
publicas sociais.

Conforme se verifica em outros dispositivos constitucionais,
hé previsdo de o Estado garantir por exemplo a educagio (art. 205 da
Constituigdo) a todos, como forma de se desenvolver a pessoa humana,
seu preparar para o exercicio da cidadania e qualificagéo para o trabalho.
Igualmente, conforme art. 217, é dever do Estado fomentar praticas
desportivas formais e ndo-formais, incentivando o lazer como forma de
promogdo social. Também, deve assegurar o saldrio minimo que seja
capaz de atender todas as despesas bésicas do trabalhador e sua familia,
com “[...] moradia, alimentagao, educagio, satide, lazer, vestudrio, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem
o poder aquisitivo[...]"(artigos 205, 217, §3°, 7°, IV).

Diante de previsdes constitucionais como essas expostas, verificam-
se normas téticas das quais o cidaddo, em uma visdo garantista, ndo é um
mero destinatdrio, mas também titular de direitos fundamentais, ainda que
ndo efetivamente concretizado pelo legislador. E preciso, pois, viabilizar
instrumentos que fagam valer a vontade constituinte.
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Existem, assim, diversas disposi¢des constitucionais que fixam ou
determinam ag¢des politicas de modo expresso mas sem que tais medidas
sejam adotadas pelas autoridades. H4, como sustenta Sarlet (2012, 252-
253), “o Estado de Direito ndo no sentido meramente formal, isto ¢,
como ‘governo das leis’, mas, sim, como ‘ordenagio integral e livre da
comunidade politica’, expressdo da concepgio de um Estado material de
Direito, no qual, além da garantia de determinadas formas e procedimentos
inerentes a organizagdo do poder e das competéncias dos érgdos estatais,
se encontram reconhecidos, simultaneamente, como metas, parametro e
limites da atividade estatal”.

Eis af o sentido da visdo garantista, construida pelo mencionado
autor como sendo um conjunto de “certos valores, direitos e liberdades
fundamentais” que dariam estrutura “a ideia de Estado de Direito”
(SARLET, 2012: 252-253), e assegurariam ainda a necesséria e desejada
“legitimidade da ordem constitucional e do Estado” (SARLET, 2012:
252-253). Ainda segundo o mesmo autor, “[¢] neste contexto que assume
relevo a concepgio, consensualmente reconhecida na doutrina, de que os
direitos fundamentais constituem, para além de sua fungio limitativa do
poder (...), critérios de legitimagao do poder estatal e, em decorréncia, da
prépria ordem constitucional, na medida em que ‘o poder se justifica por
e pela realizac¢do dos direitos do homem e que a idéia de justiga é hoje

>

indissocidvel de tais direitos’.

E precisamente neste contexto que assume relevo a ligao de Ferrajoli,
no sentido de que todos os direitos fundamentais equivalem a vinculos
substanciais que condicionam a validade substancial das normas produzidas
no ambito estatal, ao mesmo tempo em que expressam os fins Gltimos
que norteiam o moderno Estado constitucional de Direito. Esta a sintese
das ideias abragadas por Ingo Sarlet, que ainda resume a “perspectiva
garantista” fazendo a seguinte afirmacao:

Sobre este ponto, notadamente numa perspectiva garantista embasada
na obra de Ferrajoli, vale conferir o importante contributo de S.
Cademartori, Estado de Direito e Legitimidade, especialmente p. 26
e ss., lembrando, entre outros aspectos, que o constitucionalismo “cria
um referente indisponivel de legitimidade para o exercicio do poder
politico (que Ferrajoli chama de esfera do indecidivel): a sua propria
forma de exercicio — submetida ao Direito, democratica, de garantia
— e os Ambitos de exclusio, como é o caso dos direitos fundamentais.”
(p- 29). Ainda sobre a intima conexdo entre os direitos fundamentais
e a Constituigio, no 4mbito de um Estado Democritico de Direito,
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v., entre outros, a recente contribui¢do de J. L. Bolzan de Morais, As
Crises do Estado e da Constituigdo..., p. 65 e ss. (SARLET, 2012, P. 49)

Canotilho ja nos alertava para esta estrutura de garantia das
disposig¢des constitucionais. Como menciona Virgilio Afonso da Silva:

Os principios assumem for¢a normativo constitucional, superando
definitivamente a idéia de Constitui¢do como mero instrumento de
governo (Constitui¢do-garantia), prevalecendo a adogdo da Constitui¢do
dirigente, isto é, determinadora de fins e tarefas do Estado”. No sentido
aqui proposto, cf. J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da
constituigdo, pp. 1037 s.: “A compreenséo principial da Constituigdo serve
de arrimo a concretizagio metddica quer se trate de um texto constitucional
garantistico [..] quer se trate de um texto constitucional programatico.

Sobre o tema, Bortolli (2011, p. 14:8) esclarece a vinculagido dos
direitos fundamentais ao Direito Administrativo, condicionado ao direito
positivo e a especificidade de seu catdlogo de direitos fundamentais. Conclui
que nio é uma questdo a ser respondida pela teoria do Direito, mas pela
dogmatica juridica.

Por este caminho, para que o cidaddo seja titular de direitos e ndo
um mero receptor de atuagdes governamentais, o Garantismo indica que os
direitos fundamentais devam ser previstos em linguagem de expectativas, e
nio de forma meramente imperativa para os entes ptblicos (FERRAJOLI;
MANERO, 2012, p. 52-53).

Mesmo que dependente de politicas publicas para a sua efetivagéo,
os direitos fundamentais, se concretizados passam a poder modificar a
realidade e acrescer melhorias sustentéveis diante da complexidade dos
problemas sociais. A politica ptiblica situa diversas unidades em totalidades
organizadas, desdobrando-se “[..]] em planos, programas, projetos, bases
de dados ou sistema de informagdo e pesquisas. Quando postas em agdo,
sdo implementadas, ficando daf submetidas a sistemas de acompanhamento
e avaliagdo” (SOUZA, 2006, p. 26).

Contudo, se se considerar que fazer politicas publicas em se tratando
de direitos fundamentais previstos em normas que titularizam o cidadio
de expectativas positivas, a necessidade de se garantir essas expectativas
se confirmam pela auséncia de poder se trabalhar com mecanismos legais
que possam obrigar pontualmente a Administragido Publica a agir de
maneira concreta e imediata, cumprindo as determinagdes do constituinte.
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A proposta garantista em uma primeira visdo pode dar a entender
que os direitos fundamentais seriam reduzidos a expectativas que devam
ser concretizadas pela legislagdo infraconstitucional, engessando a atuagdo
do Estado em politicas publicas.

Porém, o que se verifica é que de fato, os direitos fundamentais se
mostram faticamente ndo concretizados por politicas publicas, seja em
razdo de auséncia de recursos ou de vontade politica ou de adogio das
medidas administrativas necessérias a implementagio daqueles direitos.

As politicas ptblicas no Brasil podem ser implementadas e encerradas,
modificadas e abandonadas em decorréncia da atuagio do Agente Politico,
que consegue agir sem maiores incomodos, pois ndo ha dificuldade em
se sustentar que os direitos sociais podem ser melhor atendidos por uma
forma ou por outra completamente diferente.

A questdo aqui, importante, é que a mesma implementagio, cumprindo
a vontade constituinte ndo pode restar pendente da vontade deste agente.

A auséncia de uma regulagdo na atuagdo da Administragdo Publica
no tocante aos direitos sociais investe o Administrador de um poder
ilimitado sob os rumos que serdo tomados. Mas note-se que a mudanga
de um gestor publico pelo voto ndo deve autorizar o abandono do que
se investiu ou planejou anteriormente, sob pena de graves prejuizos a
implementagio das politicas publicas.

Conforme Bortolli (2011, p. 193) o Governo ao nio ter regulada
suas atuagdes de maneira a for¢é-lo a determinadas condutas, se mostra
detentor de um poder que nio lhe deveria ser entregue e que lhe permita
mudar o sentido do préprio principio da legalidade:

Talvez a contribuig¢do mais significativa para um modelo garantista de
legalidade administrativa seja a de deveres fundamentais. A inversio
operada pela estipulagiio dos deveres a serem observados na relagio
entre governantes e governados, ou entre Adminstragdo e cidadios
faz com que a estrutura dos poderes publicos sejam profundamente
condicionadas e se tornem mais complexas. As obrigagdes juridicas
fundamentais dos poderes putblicos se tornam o outro lado dos
direitos fundamentais de todos, sejam pessoas, cidaddos ou capazes
de agir. Rompe-se assim com os resquicios do apoderamiento ex lege do
principio monarquico do Estado de Direito alemio que associavam a
intangibilidade da soberania estatal externa a uma soberania estatal
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interna ancorada na supremacia da Administragdo sobre os cidaddos
no campo dos direitos. Abre-se uma perspectiva para que o principio
da legalidade administrativa assuma por completo seu carater de
garantia dos direitos fundamentais contra o arbitrio e a ineficdcia dos
direitos por parte da Administragio Publica.

Com a contribuigio do dever fundamental da Administragio, e nessa
visdo garantista, os direitos fundamentais seriam enriquecidos em seu alcance
pela normatizagio da atuagéo estatal, ao mesmo tempo que transformariam
cada cidaddo em um titular efetivo de seus direitos, que poderia indicar
detalhadamente os passos ndo seguidos pela Administragao Publica, suprindo
a vontade dele e dando concretude aos Direitos Fundamentais.

4 CONCLUSAO

O que se observa da Teoria Garantista, tendo como base a bibliografia
pesquisada, é que a ela pretende reforcar os direitos fundamentais,
ao defender que eles ndo estdo garantidos pela mera mengdo no texto
constitucional.

A conclusdo é de que, mesmo que no Brasil contemporaneo as politicas
publicas sociais nio estejam atendendo ao que a Constituigio estabeleceu,
ndo se pode exigir maior produgdo legislativa para a implementagio de
direitos fundamentais.

Isto s6 ndo é suficiente e nio desmerece em nada a Teoria Garantista,
que defende o surgimento de leis obrigando a atuagdo de Governos para
a implementagdo de direitos fundamentais. O processo democratico no
Brasil ndo deve ser centrado na fabricag¢do de novos textos normativos. O
problema dos direitos fundamentais parece estar no exercicio da cidadania
que poderd ocorrer pela democratizagio das politicas publicas, em novos
espagos de participago e na construgio dos espagos politicos dos direitos
fundamentais. S6 assim teremos um Brasil espelho de sua Constituigéo.
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