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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 Judicidrios.

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

Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Doutor em Ciéncia
Juridico-Politica pelo Instituto de Ciéncias

Juridico-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/PR)

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 Publico 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 Fundagio de
Amparo a Pesquisa do Maranhiao (FAPEMA).
Avaliadora do MEC/INEP.

MARTONIO MONT’ALVERNE
BARRETO LIMA (UNIFOR/CE)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UNIFOR). Pés-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-Universitdt 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 Sdo 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
Ibafez (UAI/Chile). Mestrado e Doutorado
pela  Universidade Federal
de  Pernambuco (UFPE). Bolsista de
Produtividade em Pesquisa (CNPq).

em Direito

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 Sdo Paulo (PUC/SP).
Advogado. Foi Procurador da Repiiblica.

REGIAO CENTRO-OESTE

JEFFERSON CARUS GUEDES
(UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UniCEUB). Doutor e Mestre em
Direito pela Pontiticia Universidade Catélica de
Sdo Paulo (PUC/SP).

ARNALDO SAMPAIO DE MORAES
GODOY (AGU/UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UniCEUB). Livre-docéncia pela
Universidade de Sdo Paulo - USP. Pés-doutorado
em Direito Comparado na Universidade de
Boston-EUA, em Direito Constitucional pela
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul-PUC-RS e em Literatura no Departamento de
Teoria Literaria da Universidade de Brasilia-UnB.
Mestrado e Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP).
Membro da Advocacia-Geral da Unido.

MARCELO DA COSTA PINTO
NEVES (UNB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito (UnB). Livre-Docéncia pela Faculdade
de Direito da Universidade de Fribourg
(Suiga). Pés-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 Doutor
em Direito pela Universidade de Bremen.
Bolsista de Produtividade em Pesquisa
(CNPq).



REGIAO SUDESTE

JOSE VICENTE SANTOS DE
MENDONCA (UERJ)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UERJ). Mestre em Direito Publico
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), Master of Laws pela Harvard Law
School e Doutor 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-Graduagiao
em Direito (UERJ/UCAM). Mestre em Direito
Piblico pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Doutor em Direito do
Estado pela Universidade de Sao 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 Sdo Paulo (USP). Livre-
Docéncia em Direito do Estado (USP). Mestre
e Doutora 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 Doutor em Direito
na Universidade de Sao Paulo (USP).
Pesquisador do Centro Brasileiro de Andlise e
Planejamento (CEBRAP) e do IGLP (Institute
of Global Law and Policy).

TERESA CELINA DE ARRUDA
ALVIM (PUC/SP)

Professora do Programa de Pés-Graduagao
em Direito da Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP). Livre-
Docéncia pela Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP). Mestre
e Doutora em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sido Paulo.
Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Processual. Advogada.

THOMAS DA ROSA BUSTAMANTE
(UFMG)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UFMG). Pés-Doutorado na
Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre em
Direito pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Doutor em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro (PUC/Rio). Bolsista de Produtividade
em Pesquisa (CNPq).

REGIAO SUL

LENIO STRECK (UNISINOS/SC)
Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UNISINOS/UNESA). Pés-
Doutorado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Mestre e Doutor em
Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC).

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 Catdlica
do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Membro da
Advocacia-Geral da Unido.

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). Doutora em Direito na
Universidad Complutense de Madrid (UCM).
Membro aposentada pela Advocacia-Geral da
Uniéo.



PARECERISTAS

ADELCIO MACHADO DOS SANTOS
- INSTITUTO DE CONHECIMENTO
APLICADO/SC

Pés-Doutor em Gestdo do Conhecimento
(UFSC). Doutor em Engenharia e Gestdo do
Conhecimento (UFSC). Mestre em Relagoes
Internacionais. Diretor-Executivo do Instituto
de Conhecimento Aplicado.

ANA ELIZABETH LAPA WANDERLEY
CAVALCANTI - FMU/SP

Mestre e Doutora em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo. Professora
da graduagdo, Poés-graduagio e Mestrado
do Centro Universitirio das Faculdades
Metropolitanas Unida - FMU.

AUGUSTO CEZAR FERREIRA
BARAUNA — UNIVERSIDADE DO
MARANHAO

Doutor em Direito das Relagdes Sociais
na Pontificia Universidade Catélica de Sdo
Paulo. Mestre em Direito das Relagdes Sociais
na Pontificia Universidade Catélica de Sdo
Paulo. Professor adjunto da Universidade do
Maranhzo. Advogado.

DEBORA VASTI DA SILVA DO
BOMFIM DENYS - AGU/DF

Mestre em Direito pelo Centro Universitario
de Brasilia (UniCeub). Professora de Direito
Internacional Publico, Direito Administrativo e
Direitos Humanos. Procuradora Federal.

ELIAS JACOB DE MENEZES NETO
- UF/RN

Mestre e doutor em Direito pela Universidade
do Vale do Rio dos Sinos. Bacharel em Direito
pela Universidade Federal do Rio Grande do
Norte. Professor efetivo da UFRN, integrando
o quadro permanente do Programa de Pés-
Graduagio em Direito.

ENIO NAKAMURA OKU - UTP/PR

Doutorando em Direito pela Universidade
Federal do Parana - UFPR. Mestre em Direito
Negocial pela Universidade Estadual de Londrina
— UEL. Advogado e Consultor Juridico do Poder

Judicidario do Estado do Parand. Professor
Adjunto do Curso de Direito da Universidade
Tuiuti do Parand — UTP.

FERNANDO MACHADO DE SOUZA
- UE/MS

Pés-Doutorando em Fronteiras e Direitos
Humanos pela Universidade Federal da
Grande Dourados - UFGD. Doutor em Direito
Constitucional pela Instituigdo Toledo de Ensino
- ITE. Mestre em Direito Processual Civil pela
Universidade Paranaense - UNIPAR. Professor
da Universidade Estadual de Mato Grosso
do Sul - UEMS e do Centro Universitério da
Grande Dourados - UNIGRAN.

FLAVIO ROBERTO BATISTA -
AGU/SP

Doutor e Mestre em Direito do Trabalho e da
Seguridade Social pela Universidade de Sio
Paulo - USP. Professor Doutor da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
Professor da Escola Paulista de Direito Social
e Procurador Federal junto a Procuradoria
Seccional Federal em Sdo Bernardo do
Campo/SP.

FRANCISCO DIAS DE OLIVEIRA
JUNIOR - ANTAQ/CE

Mestre em Direito Privado (UNI7). Especialista
em Direito Constitucional (Uniderp-LFG), MBA
em Regulagdo de Servigos Publicos (FGV),
Especialista em Direito e Processo Tributério
(Uniledo) e MBA em Gestéo Empresarial (FGV).
Professor convidado da pés-graduagio na
UNI7 e da pés-graduagdo da UNICHRISTUS.
Especialista em Regula¢do na Agéncia Nacional
de Transportes Aquavidrios - Antaq.

GABRIEL WEBBER ZIERO -
UNIVERSIDADE DE ZURIQUE/
ALEMANHA

Doutor em  Direito  Internacional  pela
Universidade Roma Tre e Mestre em Direito
pelo  Programa em Estudos Avangados
(LLM.) em Direito Internacional Publico

com énfase em Justiga, Paz e Desenvolvimento
pela Universidade de Leiden (reconhecido no
Brasil pela Universidade Federal de Minas



Gerais). Professor (Lecturer) no programa de
especializagdo (CAS) em Finangas Sustentéveis
organizado pela Universidade de Zurique.

JOAO PEDRO ACCIOLY - UERJ
Doutorando e Mestre em Direito Publico pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro -
UERJ. Professor Convidado dos Programas
de P6s-Graduagdo Lato Sensu em Direito do
Estado do CEPED/UERJ e em Direito Pablico
da Faculdade Baiana de Direito. Advogado,
arbitro e consultor juridico.

JOSE OSORIO DO NASCIMENTO
NETO - ESTACIO DE CURITIBA/PR

Pé6s-doutor em Direito Politico e Econdémico
pela Universidade MACKENZIE. Doutor e
Mestre em Direito Econdmico e Socioambiental
pela PUCPR. Professor Pesquisador do
UniBrasil. Professor titular da ESTACIO
Curitiba. Professor convidado da Pés-graduagao
em Direito Administrativo da Universidade
POSITIVO. Professor convidado da Escola da
Magistratura Federal do Parand — ESMAFE.
Advogado.

JOSE CARLOS KRAEMER
BORTOLOTI - IMED/RS

Doutor e Mestre em Direito. Professor da
Escola de Direito da Faculdade Meridional -
IMED. Advogado.

JULIANA RODRIGUES FREITAS -
CESUPA

Doutora em Direito UFPA/ Universita di
Pisa - Itdlia. Mestre em Direitos Humanos -
UFPA. Professora da Graduagio e Mestrado
em Direito do Centro Universitario do Estado
do Pard - CESUPA.Atua como Consultora
Juridica e Advogada na drea eleitoral e
municipal.

LEONARDO CORDEIRO SOUSA
-UNIVERSIDADE CANDIDO
MENDES/RJ.

Mestre em Direito Agroambiental pela
Universidade Federal de Mato Grosso
(UFMT). Pés-graduando em Ciéncias Penais
pela Universidade Candido Mendes/RS. Autor
do livro intitulado “Protegdo preventiva ao
meio ambiente de trabalho rural” e de diversos

artigos juridicos Assessor Juridico na 2%
Promotoria de Justica Criminal de Primavera
do Leste.

LEONARDO VIZEU FIGUEIREDO —
AGU/RJ

Doutor em Direito, Institui¢des e Negocios,
com énfase em Relagdes Economicas pela
Universidade Federal Fluminense. Mestre em
Direito pela Universidade Gama Filho, com
énfase em Ordem Econdmica Internacional.
Professor da pés graduagio lato sensu da
Fundacgio Getilio Vargas nos LLM Litigations
de Direito do Estado e da Regulagdo, Direito
Regulatério e Novas Parcerias entre os Setores
Publico e Privado. Membro da Procuradoria-
Geral Federal.

MARCILENE MARGARETE
MARQUES - UVA/RJ
Doutoranda  em  Direito  pela ~ UVA-

Universidade Veiga de Almeida. Mestre em
Direito Previdencidrio pela UCP- Universidade
Catélica de Petrépolis. Professora conteudista,
de Graduagio e P6s-Graduagdo da Universidade
Estécio de Sa.

MARTINHO MARTINS BOTELHO -

PPGD/UNINTER/PR

Doutor pela Universidade de Sao Paulo (USP)
na drea de concentragdo Integracido da América
Latina, Direito Internacional. Doutor em
Teoria Econdémica pela Universidade Estadual
de Maringa (UEM, linha de pesquisa Economia

Aplicada). Mestre em Direito Econémico
e Social (linha de pesquisa em Direito
Internacional) pela Pontificia Universidade

Catélica do Parana (PUC PR). Mestre em
Geografia pela Universidade Federal do Parana
(UFPR). Professor permanente do Programa de
Mestrado em Direito do Centro Universitario
Internacional Uninter (PPGD/Uninter)..

NEURO ZAMBAM - FACULDADE
MERIDIONAL - IMED/RS

Pés-Doutor na Universidade do Vale do Rio dos
Sinos; Doutorado em Filosofia pela Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul;
Mestrado em Sistemas Eticos pela Universidade
do Vale do Rio dos Sinos. Docente do Programa
de P6s-Graduagdo em Direito da IMED e da
graduacgio em Direito da IMED.



PLINIO REGIS BAIMA DE
ALMEIDA - UNIT/AL

Doutorando em Direito pela Faculdade
Nacional de Direito (FND), da Universidade
Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Mestre em
Direito Publico pela Universidade Federal de
Alagoas (UFAL). Professor titular do Cesmac e
na pés-graduagio (lato sensu) da Universidade
Tiradentes (UNIT/AL).

SONIA APARECIDA DE CARVALHO
- UFPR - PR

Doutora em Ciéncia Juridica pela Universidade
do Vale do Itajai- UNIVALI. Dupla Titulagio
pela Universidad de Alicante, na Espanha
- Doctora en Derecho pela Universidad de
Alicante. Mestra em Direito pela Universidade
de Santa Cruz do Sul — UNISC. Professora de
Direito.

TATIANA MARETO SILVA -
CENTRO UNIVERSITARIO SAO
CAMILO/ES

Doutora pelo programa de Pés-Graduagio
strictu  sensu em Direitos e Garantias
Fundamentais da FDV/ES (2019), Mestre
em Politicas Publicas e Processo - UNIFLU/
RJ (2007). Especialista em Direito Processual
Civil - FDV/ES (2004). Graduada em Direito
- FDCI/ES (2000). E professora do Centro
Universitario Sdo Camilo - Espirito Santo.

THOMAS AUGUSTO FERREIRA DE
ALMEIDA- AGU/SP

Doutor em Direito Constitucional, Mestre e
Especialista em Direito Administrativo pela
PUC/SP. Procurador Federal.

URA LOBATO MARTINS - ESMAC/PA
Doutora em Politicas Publicas e Formagio
Humana pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ). Mestre em Direito pela
UFPA. Advogada desde 2004. avaliadora (4rea
juridica) incluida no Banco de Avaliadores do
Sistema Nacional de Avaliagio da Educagio
Superior (BASis). Docente e Coordenadora do
curso de Direito da ESMAC.

WEBER LUIZ OLIVEIRA -
UNIVALI/SC

Doutorando em  Ciéncia Juridica pela
Universidade do Vale do Itajai/SC (UNIVALIL.
Mestre em Direito, Estado e Sociedade pela
Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC). Professor de Direito Processual
Civil, pés-graduagio lato sensu. Procurador
do Estado de Santa Catarina, com atuagio nos
Tribunais Superiores.



AUTORES

ANDALESSIA LANA BORGES
CAMARA

Procuradora da Fazenda Nacional.
Mestranda em Direito pelo Ceub,
Brasilia.

ARNALDO SAMPAIO DE MORAES
GODOY

Procurador da Fazenda Nacional. Livre-
docente em Teoria Geral do Estado pela
Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo-USP.Allan Gomes Moreira -
CESUPA

ALESSANDRO GOMES ENOQUE
Pés-Doutor  em
pela Ecole des Sciences de la Gestion
(ESQ) da Universit¢é du Québec a
Montréal (UQAM). Doutor em Ciéncias
Humanas (Sociologia e Ciéncia Politica)
pela Faculdade de Filosofia e Ciéncias
Humanas da Universidade Federal de
Minas Gerais (FAFICH/UFMG). Mestre
em Administragio de Empresas (Area de

Sciences Humaines

Concentragdo: Organizagdes e Recursos
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EDITORIAL

Prezado leitor,

E com enorme satisfagiio que a Escola da Advocacia-Geral da Unido
Ministro Victor Nunes Leal anuncia o lancamento de nova edi¢do da Revista
da AGU, referente ao 2° trimestre do ano de 2021.

O presente ntimero é inaugurado por artigo elaborado, a convite da
Comissdo Editorial da Revista, pelos celebrados juristas Arnaldo Godoy,
Liziane Oliveira e Andalessia Camara, que empreendem resgate histérico
de inegével importancia para a Advocacia Publica. Ao revisitarem a obra
de Perdigdo Malheiro, considerado como um dos fundadores do direito
tributdrio brasileiro e patrono da Procuradoria da Fazenda Nacional, os
autores identificaram aspectos relevantes do funcionamento das instituigoes
fiscais, dos atores do sistema judicial e dos tributos do século XIX, os quais
influenciam os arranjos institucionais brasileiros até os dias de hoje.

Os demais artigos, recebidos pelo sistema de submissdo continua e
aprovados pelo processo de “avaliagdo cega por pares”, também abordam
temas atuais e de relevo para o Direito Publico e a Advocacia Publica.

Gilberto Bomfim e Luiz Alberto Blanchet argumentam, com base
no modelo tedrico da economia comportamental, que a Lei n. 12.846/2013
(“Lei Anticorrupg¢do”) estimulou, por meio de incentivos compreendidos
como nudges, a adogio de medidas de combate a corrupgdo pelas empresas
privadas, especialmente no sentido da cria¢do de programas de compliance.

Martin Rego e Cariolando de Oliveira Filho debatem sobre a
importancia da Lei Organica da Assisténcia Social e, sobretudo, do beneficio
assistencial como instrumentos de concretizagdo do principio da dignidade
humana. De acordo com os autores, as dificuldades de acesso ao beneficio
mencionado, sua suscetibilidade a fraude, bem como sua dissociagdo em
relacdo a outros programas de igual natureza sio fatores que restringem
a efetiva contribuigdo proporcionada pelo instituto em exame a eficdcia do
direito a seguridade social.

Mauro Sérgio dos Santos aborda a tematica da anulagio de ato
administrativo com efeitos prospectivos. Em seu entendimento, a autoridade
administrativa pode, de forma fundamentada, declarar que os efeitos da



anulagio de ato administrativo ocorrerdo a partir do préprio ato de anulagio
ou, ainda, de outra data futura, com fundamento no interesse piblico e nos
principios informadores da atividade administrativa, em especial o principio
da seguranca juridica.

Em estudo multidisciplinar, Miriam Ferraz, Jodo Maciel Lopes e
Marco Antdnio Villatore sustentam a possibilidade de aperfeicoamento
da legislagdo trabalhista a partir das perspectivas sociais da flexibilizagdo
e da flexisseguranga. Nessa linha, propdem a construgdo de um modelo
realmente flexivel e protetor, que seja capaz de flexibilizar as estruturas
juridico-laborais e, a0 mesmo tempo, reforgar a seguranga social e no
emprego do trabalhador.

Mozart de Oliveira Jinior salienta a importancia das normas de soft
law para o reconhecimento do direito a 4gua como um direito fundamental,
nio obstante tais normas sejam compreendidas, do ponto de vista do Direito
Internacional classico, como destituidas do atributo da obrigatoriedade para
os Estados.

Pablo Rodrigues da Silva empreende analise comparativa sobre o
uso da arbitragem pelo Poder Ptblico no Brasil e em Portugal, o que lhe
permite apontar pontos de convergéncia e de divergéncia, bem como as
trajetdrias que cada pafs vem percorrendo quanto a sua aplicagio no dmbito
da Administragio Puablica.

O trabalho de Rafael Jorge, Isabella Domingues e Alessandro Enoque
tem por objeto o instituto do desagravo publico, previsto no artigo 7°,
inciso XVII, da Lei n. 8.906/ 1994 como instrumento de tutela do advogado
diante de ofensas sofridas no exercicio de sua profissdo. Os autores buscam
identificar as caracteristicas do instituto mencionado, correlacionando-o
com o direito fundamental social ao trabalho.

Regiane Nistler e Thaise Costa examinam o fenémeno do ativismo
judicial, com o objetivo de apreender seu desenvolvimento histérico, seu
conceito e as situagdes em que se verifica seu exercicio. A guisa de conclusio,
afirmam sua incompatibilidade com os principios que norteiam o Estado
Democrético de Direito.

O ativismo judicial também é objeto do artigo elaborado por Renata
Isfer, que o avalia a luz do principio da legalidade. A autora convida o Poder
Judiciario a refletir sobre as decisdes tomadas em desconformidade com as



normas aprovadas pelo Poder Legislativo e com as escolhas discriciondrias
e técnicas realizadas pelo Executivo, sem desconsiderar a possibilidade de
que o ativismo sirva, por vezes, para salvaguardar direitos constitucionais.

Reuben Barbosa, Erico Marques e Jocildo Correia Neto apresentam
os resultados de pesquisa qualitativa a respeito da aderéncia da atividade de
fiscalizacdo exercida pelo Tribunal de Contas do Estado do Ceara a norma
ISSAI 5300, desenvolvida pela Organizagdo Internacional de Entidades
Fiscalizadoras Superiores com o objetivo de estabelecer uma referéncia
global sobre os fundamentos da auditoria de tecnologia da informagéo (TT).
Trata-se de estudo de caso tnico, cujos dados foram coletados por meio da
aplicagdo de entrevistas junto a analistas e auditores de T da referida Corte
de Contas e, posteriormente, submetidos a andlise de contetdo.

Com énfase nas hipéteses normativas de prisdo do depositario infiel
e do infrator do isolamento social em tempos de pandemia, Rogério Braga
e Leonardo Costa formulam critica a respeito da adogio, pelo Supremo
Tribunal Federal, da teoria do duplo estatuto dos tratados de direitos
humanos, que lhes confere posigdes distintas na hierarquia normativa em
razdo do rito utilizado em sua internalizagio ao ordenamento juridico
brasileiro.

Por fim, utilizando como marco teérico o pensamento do economista
AmartyaSen, Wellington Monteiro analisa, por meio derevisdo bibliografica,
os papéis desempenhados pela carga tributéria e pelo empreendedorismo
como importantes vetores a influenciar o desenvolvimento sustentdvel
preconizado pela Constitui¢do da Reptblica de 1988.

A Escola da AGU agradece a todos os envolvidos no processo
editorial do periédico e convida o leitor a apreciar os trabalhos cientificos
ora publicados, propondo a leitura da Revista da AGU eletronica, disponivel

em: http://seer.agu.gov.br.

Boa leitural

Henrique Augusto Figueiredo FFulgéncio

Responsavel pelo Nicleo de P6s-Graduagio e Pesquisa na Escola da
Advocacia-Geral da Unido






RECEBIDO EM: 18/02/2021
APROVADO EM: 19/02/2021

PERDIGAO MALHEIRO, UM PATRONO DOS
PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL

PERDIGAO MALHEIRO, A FOUNDING FATHER OF THE
BRAZILIAN GOVERNMENT TAX ATTORNEYS

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy'
Liziane Paixdo Silva Oliveira®

Andalessia Lana Borges Cimara’

Procurador da Fazenda Nacional. Pés-doutor em Direito Comparado pela Universidade de Boston,
em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul-PUC-RS, em
Literatura no Departamento de Teoria Literdria da Universidade de Brasilia-UnB e em Histéria do
Direito na Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia-UnB. Doutor e Mestre em Filosofia do
Direito e do Estado pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdao Paulo-PUC-SP. Livre-docente em
Teoria Geral do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo-USP.

Doutora em Direito pela Universite Paul Cezanne Aix-Marseille. Mestre em Direito pela Universidade
de Brasilia (2006). Professora Permanente do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do
UniCEUB, Professora do Mestrado em Direitos Humanos da Universidade Tiradentes. Professora
Titular dos Cursos de Graduagio em Direito da Universidade Tiradentes e do UniCEUB.

Procuradora da Fazenda Nacional. Mestranda em Direito pelo CEUB, Brasilia.




22 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 20, n. 02. p. 21-50, abr./jun. 2021

SUMARIO: Introdugio e contornos da pesquisa; 1.
O Manual dos Feitos do Procurador da IFazenda e seu
Suplemento, plano e estrutura; 2. O Procurador da
Fazenda no Império, competéncias e roteiro de atuagio;
3. O Juizo dos Feitos da IFazenda e os atores nos processos
de interesse do Fisco; 4. O processo de execugdo fiscal e
seus incidentes; 5. A Fazenda Publica e os processos de
desapropriagio; 6. Demais competéncias do Procurador da
Fazenda; 7. Uma sintese do modelo tributdrio em meados
do século XIX; 8. A classificagdo dos bens publicos; 9.
Conclusio: o legado de Perdigdo Malheiro; Referéncias.

RESUMO: O ensaio explora o papel de Perdigdo Malheiro, jurista
brasileiro do século XIX, na descri¢do dos arranjos institucionais
brasileiros da época. Apresenta-se um panorama do modelo tributario
brasileiro da era imperial, inclusive quanto a seus aspectos procedimentais.
O ensaio demonstra indicios de muitos dos arranjos fiscais contemporaneos
nas licdes de Perdigdo Malheiro, a exemplo de problemas ligados ao
combate ao nepotismo, a defesa da transacdo tributéria, & questdo das
multas e da atuacdo de advogado publico. Argumenta-se que o direito
tributdrio brasileiro contemporaneo, especialmente em seus aspectos
procedimentais, nio é muito distinto do modelo que se conheceu no século
XIX. Tem-se, basicamente, uma transposi¢gdo do modelo portugués,
quanto a suas caracteristicas de funcionamento.

PALAVRAS-CHAVE: Perdigdo Malheiro. Tributagdo. Aspectos
Histoéricos. Execugdo Fiscal. A Tributagdo Brasileira no Século XIX.

ABSTRACT: The paper explores the role of Perdigdo Malheiro, a
Brazilian XIX th century jurist, as for a portrayal related to the tax
institutional arrangements of the time. The paper describes his main
books, presenting its outlook, including its procedure features. The
paper also reveals clues that confirms that many a contemporary tax
procedure difficulty were already astounding in the XIX century. This
assumption applies to problems related to nepotism, to the defense of
tax agreements, to tax fines, as well as the role of the government’s tax
lawyers. The paper argues that the contemporary Brazilian tax law,
especially in its procedural aspects, is not quite different of a general
pattern applied do the XIX century. As for Brazilian tax actual operation,
the paper argues and confirms that there was a mere transposition of
the Portuguese model to its Brazilian counterpart.

KEY WORDS: Perdigdo Malheiro. Taxation. Historical Aspects.
Tax Enforcement. Brazilian Tax System in the XIX th Century.
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INTRODUQAO E CONTORNOS DA PESQUISA

Agostinho Marques Perdigdo Malheiro (1824-1881) foi um dos
mais importantes juristas brasileiros do século XIX. Escritor e operoso
advogado (DUTRA, 1992), estudou no Colégio D. Pedro II, no Rio de
Janeiro, onde bacharelou-se em Letras, e depois no Largo de Sdo Irancisco,
em Sio Paulo. Recebeu o titulo de doutor, em 18494. Foi bibliotecdrio
da FFaculdade. Comegou a advogar em 1850, em Sdo Paulo, e em seguida
no Rio de Janeiro, sede da Corte. Foi deputado de 1869 a 1872. Atuou
como curador de africanos livres. FFoi Procurador da FFazenda, advogado
no Conselho de Estado, membro do Instituto Histérico e Geografico
Brasileiro e do Instituto dos Advogados do Brasil. Perdigdo Malheiro foi
um ferrenho abolicionista.

Poligrafo, escreveu sobre Histéria do Brasil (Indice cronolégico dos
fatos notaveis desde seu descobrimento até 1849), sobre Direito Privado
(Sucessdo dos filhos naturais, Reforma hipotecéria e sociedade de crédito
rural), sobre Direito Penal (O Cédigo Criminal e varios decretos anotados),
entre outros assuntos. Seu pai fora ministro do Supremo Tribunal de
Justiga, que, no Império, equivaleria ao contemporaneo Supremo Tribunal
Federal. Perdigdo Malheiro notabilizou-se como um dos mais expressivos
juristas brasileiros da era imperial.

Deixou-nos um livro sobre a escravidio, que talvez seja o mais
completo estudo sobre essa terrivel instituigio brasileira, de triste memoria
(MALHEIRO, 1976). Nesse texto, explicou a posi¢do do escravo em
face das leis positivas, historiou a origem da escraviddo, as obrigacdes, o
escravo em juizo, as formas de extingdo do cativeiro, a alforria. Estudou,
separadamente, a escravidio dos indios e a dos africanos. Trata-se de fonte
essencial para estudo da escraviddo no Brasil.

Deixou-nos também dois manuais praticos para uso de Procuradores
da Fazenda, que consistem no mais acabado esbogo sobre o direito tributério,
especialmente em sua parte processual (MALHEIRO, 18707, 1873). Por
esse estudo, Perdigdo Malheiro faz jus ao titulo de um dos pais fundadores
do direito tributério brasileiro, bem como, especialmente, ocupa posi¢ido
destacada como um dos patronos da Procuradoria da Fazenda Nacional.

Justifica-se a pesquisa, do ponto de vista metodolégico, na necessidade
que ha de que conhecamos as fontes e bases dos arranjos institucionais

4 Dados biograficos colhidos em BLAKE, 1883.
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com os quais contamos presentemente. Km um tempo em que discutimos
reformas (tributaria, processual, institucional) é importante que conhegamos
os fundamentos estruturais do que somos do ponto de vista organizacional,
especialmente no importantissimo campo da tributagio, que faz parte da
ossatura das politicas publicas. E o tema do presente ensaio.

1. O MANUAL DOS FEITOS DO PROCURADOR DA FAZENDA E SEU
SUPLEMENTO, PLANO E ESTRUTURA

Perdigdo Malheiro, compds dois livros relativos a atuagdo dos
Procuradores da Fazenda Nacional. Identificados doravante nas notas
de rodapé como Manual e Suplemento, esses dois livros, hoje rarissimos,
sintetizam os pontos centrais do modelo tributario brasileiro em meados
do século XIX. O Manual contém trés temas centrais: sintese dos tributos
entio cobrados, descri¢do das formas como matérias fiscais eram discutidas
em juizo, bem como uma taxinomia dos bens ptblicos, ainda que néo
necessariamente nessa ordem. O Manual apresenta um panorama de
trés disciplinas, nomeadamente: o direito tributério, o direito processual
tributario e o direito administrativo.

O Manualinicia (‘Titulo I) com informagdes gerais sobre o cargo e
a fun¢io do Procurador da Fazenda. Identifica férmulas de nomeagio, de
substituigdo, vencimentos, deveres, atribui¢des e encargos. Em seguida
(Titulo IT) Perdigdo Malheiro trata da atuagdo processual do Procurador.
Descreve o Juizo dos Feitos, identificando os protagonistas, designadamente,
0 Juiz, o escrivio, os oficiais de justiga, o solicitador e o porteiro. Explica a
execugdo fiscal, seus incidentes, os embargos do executado, os embargos de
terceiro, o concurso de credores, o sequestro, a adjudicagio. Nesse mesmo
titulo cuida da desapropriacdo, por necessidade ou por utilidade publica.

No préximo passo, aponta varias outras competéncias de atuagdo
em juizo do Procurador da Fazenda. Trata da habilita¢do de herdeiros para
recebimento de soldos, da justificagio de nacionalidade de proprietario de
embarcacdo brasileira, da justificagio de nobreza para concessdo de brasdo
de armas, da arrematagio de objetos de ouro, prata ou joias depositadas
em cofres publicos.

No Titulo III cuida da atuagio do Procurador nos casos de herancgas
Jacentes, bens de ausentes, bens vagos, inventarios, testamentos. O Titulo
IV é a se¢do que mais revela matéria de direito tributario. A propésito
de orientar o Procurador como se manifestar em vérios casos, Perdigado
Malheiro explica as caracteristicas gerais das vérias exagoes entdo cobradas,
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a exemplo do selo (proporcional e fixo), da dizima da chancelaria, das sisas
(de bens de raiz, das embarcagdes, dos escravos), da décima urbana, dos
impostos sobre lojas, casas de negdcio, entre outros.

No préximo passo (Titulo V) explicitou os védrios atos em que
poderia ou deveria intervir o Procurador da Fazenda, tratando do conflito
de jurisdi¢oes, da avocatéria, da suspei¢do, do contrabando, das multas
criminais e administrativas e das prisdes, também administrativas. No
Titulo VI comenta sentengas, precatorias, titulos e documentos vindos
do estrangeiro. Nessa matéria, processual, vigia a época o Livro III das
Ordenagdes Filipinas, bem como o Regulamento n°® 737, de 25 de novembro
de 1850. Esse tltimo, ainda que baixado para tratar de matéria comercial,
era aplicado subsidiariamente em outras discussdes, inclusive no ambito
tributario e administrativo.

Em longo apéndice, de cerca de 600 paginas, reproduziu, na integra,
excertos da Constitui¢do de 1824, das Ordenacgdes, Decretos, Provimentos,
Avisos, Regimentos e Portarias. O leitor contemporaneo pode constatar
um pormenorizado roteiro normativo do século XIX. Chama a atengao
o extenso nivel de minudéncia e de casuistica, revelando um modelo
tributdrio que alcangava a vida econémica da época, em toda sua extensdo.
Nada escapava a tributagéo.

No Suplemento, agregou informagdes ao Manual, seguindo o roteiro
deste tltimo. Acrescentou legislagdo e aditou decisdes administrativas. A
leitura do Manual e do Suplemento permite uma sintese bem elaborada do
direito tributdrio, processual tributdrio e administrativo em meados de
século XIX. A época, certamente, eram livros de consulta permanente. Hoje,
contam, ao contrario do que deveriam, com importantissimo valor histérico.

No presente ensaio, como segue, com base nesses dois livros de
Perdigdo Malheiro, o esfor¢o concentra-se em resumir seus principais
pontos, argumentando-se que o jurista aqui estudado é um dos pais
tundadores do direito tributério brasileiro.

2. 0 PROCURADOR DA FAZENDA NO IMPERIO, COMPETENCIAS E
ROTEIRO DE ATUACAO

Perdigdo Malheiro inicia seu Manual do Procurador dos Feitos da
Fazenda Nacional atirmando que “o Procurador dos Feitos é o Advogado e
representante da Fazenda Nacional nos juizos de 1 Instancia” (MALHEIRO,
1873, p. 1). Na Corte, atuaria o Procurador da Fazenda na Provincia do
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Rio de Janeiro, nas capitais das Provincias, serviriam os Procuradores
de 1" Insténcia, os Procuradores Fiscais das Tesouraria e seus ajudantes.
Nos outros lugares, quem fosse designado, com preferéncia nos Coletores
(MALHEIRO, 1873).

No Rio de Janeiro, os Procuradores da Fazenda receberiam
ordenado, além de porcentagens ou comissdes nos juizos dos feitos, nos
juizos de defuntos e ausentes, bem como nos demais juizos (MALHEIRO,
1873). Nao tinham direito aos emolumentos da IFazenda ou das partes.
Receberiam, no entanto, didrias de caminho e estada, quando em servigo,
fora da residéncia do juizo onde estivessem lotados (MALHEIRO, 1873).
Ainda, aos Procuradores, eram arbitradas porcentagens e comissoes,
como retribuigdo por diligéncias a bem da FFazenda (MALHEIRO, 1873).

O Procurador da Fazenda era impedido de ocupar o cargo de
Procurador da FFazenda Provincial, de Delegado, de Subdelegado, de qualquer
emprego de julgador, de Juiz de Paz e de Promotor Publico (MALHEIRO,
1873). No entanto, ndo estava impedido de atuar como Curador-Geral dos
Orfios e de exercer a advocacia, exceto nas causas nas quais a FFazenda fosse
parte ou diretamente interessada (MALHEIRO, 1873).

Nio podiam ser procuradores de partes em negdcios que, direta
ou indiretamente, ativa ou passivamente, dissessem respeito a FFazenda
Nacional e, se fossem advogados, deveriam evitar o patrocinio de causas
ou questoes dessa natureza (MALHEIRO, [18707). Deveria o Procurador,
segundo Perdigdo Malheiro, proceder “no desempenho do seu cargo com toda
a crvilidade, decéncia, boa-fé e discrigdo proprias de um perfeito Advogado”
(MALHEIRO, 1873, p. 7). Dois irmaos nio poderiam ser, na mesma causa,
um juiz e o outro Procurador (MALHEIRO, [18707).

O Procurador ndo poderia propor agio ou intentar oposi¢do, por
parte da FFazenda, sem ordem do Tesouro, salvo perigo de mora, quando
necessitaria comunicar imediatamente a medida tomada (MALHEIRO,
1873). Uma vez demandado, o Procurador deveria avisar ao Tesouro,
pedindo informagdes, para a boa defesa da IFazenda (MALHEIRO, 1873).
Estava proibido de conciliar (MALHEIRO, 1873). Nao poderia submeter
as causas das Fazendas a arbitros, exceto quando autorizado pela lei ou
por ordem superior (MALHEIRO, 1873).

O Tesouro Nacional, que deveria ser avisado, na hipétese acima
descrita, fora criado por uma lei regencial, datada de 4 de outubro de
1831. Essa lei organizava o Tesouro Publico Nacional e as Tesouraria
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das Provincias. Dispunha-se que haveria na Capital do Império um
Tribunal denominado Tesouro Publico Nacional, o qual era composto de
um Presidente, um Inspetor Geral, um Contador Geral e um Procurador
Fiscal. Recebiam o titulo do Conselheiro, e eram nomeados pelo Imperador.
O Tribunal reunia-se trés vezes por semana, e contava com anexos de
Secretaria, uma Contadoria de Revisdo, uma Tesouraria Geral e um
Cartério. O Presidente apresentava voto deliberativo, e todos os outros
membros do Tribunal o consultivo; ficando responsaveis por seus votos, que
forem opostos as Leis, ou contra os interesses da Fazenda Publica, se fossem
manifestamente dolosos. Perdigdo Malheiro conhecia o funcionamento
desse érgdo fazendario.

Ao Procurador era também vedado confessar, desistir ou fazer
composigdo nos processos de interesse da Fazenda (MALHEIRO, 1873).
O Procurador deveria ter todo cuidado para que ndo se retardassem os
processos nos quais atuasse; deveria zelar também para que néo ocorressem
erros ou nulidades em prejuizo da Fazenda ou das partes (MALHEIRO,
1873). Era obrigado a assistir vistorias, exames e diligéncias de que fosse
parte a FFazenda, requerendo o que conviesse (MALHEIRO, 1873). Nao
poderia comprar ou arrematar bens penhorados pela Fazenda, e também
era proibido de receber dos devedores e executados a importancia das
dividas (MALHEIRO, 1873).

Prossegue Perdigdo Malheiro, observando que o Procurador
deveria comunicar ao Tesouro as sentengas proferidas a favor ou contra a
Fazenda, devendo também comunicar a interposi¢do e remessa de apelagoes
(MALHEIRO, 1873). Incumbiria ao Procurador acompanhar e examinar
a contagem das custas (MALHEIRO, 1873). Tinha competéncia para
fiscalizar, nas execug¢des da IFazenda, o pagamento dos selos, da dizima
da Chancelaria e de todas as custas devidas (MALHEIRO, 1873). Deveria
prestar contas, mensalmente, do dinheiro dispendido nas causas da Fazenda
(MALHEIRO, 1873).

A atividade era rigidamente controlada. O Procurador deveria
langar em livro de protocolo todos os termos das execugdes da Fazenda,
bem como remeter semestralmente ao Tesouro um mapa, identificando
o estado das execugoes pendentes (MALHEIRO, 1873). O Procurador
era responsavel, em face da Fazenda, pelos prejuizos que pudesse causar
(MALHEIRO, 1873). Estava dispensado de prestar fiangas ou de pagar
custas (MALHEIRO, 1873). Também estava dispensado de juntar
comprovagio de sua nomeagio, justamente porque se julgava conhecida
(MALHEIRO, 1873). Ndo era necessério que se fizesse o reconhecimento
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de sua assinatura, nos atos que interviesse (MALHEIRO, 1873). Quando
imperativo, deveria requerer a restitui¢do integral de bens da Fazenda
(MALHEIRO, 1873).

Perdigdo Malheiro elencou as atribui¢des e encargos do Procurador
dos Feitos da Fazenda Nacional. Ao Procurador competia delegar, com
permissdo de autoridade superior, para pessoas idoneas, poderes necessarios
para diligéncias a bem da IFazenda, em diferentes Comarcas e Provincias
(MALHEIRO, 1873). Daria instrugdes a solicitadores sobre andamento
de processos em que interveriam, velando para que cumprissem seu dever
(MALHEIRO, 1873). Deveria comunicar diretamente ao Procurador da
Coroa, a quem estava subordinado, informando e enviando documentos
sobre processos que corressem em segunda instancia (MALHEIRO, 1873).
Também se corresponderia com autoridades, com vistas a ter noticia de
falecidos, cujas herangas estivessem sujeitas ao pagamento de taxas, que
deveria arrecadar (MALHEIRO, 1873).

O Procurador tinha competéncia para examinar em cartorios os
processos e livros de distribuigdo, nos quais houvesse interesse da FFazenda
Nacional (MALHEIRO, 1873). Tinha prerrogativa para requerer de qualquer
cartério documentos e certiddes necessarios a defesa da Fazenda, papeis que
seriam encaminhados sem o recolhimento de custas (MALHEIRO, 1873).
Perdigdo Malheiro também informava que os Procuradores invocariam
a suspeigdo entre juizes e escrivies (MALHEIRO, 1873).

Havia competéncia para requerer avocatéria para as causas que a
Fazenda fosse parte, que se estivessem processando indevidamente em
outros juizos (MALHEIRO, 1873). Apelaria nos processos, mesmo entre
particulares, em que a Fazenda fosse interessada, quando entendesse
conveniente (MALHEIRO, 1873). O Procurador da Fazenda era o tltimo
que oficiava, depois das partes (MALHEIRO, 1873). O conjunto de
competéncias era bem alargado. O Procurador poderia langar e cobrar
multas em certos casos (MALHEIRO, 1873).

3. 0 JUIZO DOS FEITOS DA FAZENDA E OS ATORES NOS PROCESSOS
DE INTERESSE DO FISCO

Nos processos de interesse da Fazenda Nacional haveria um
magistrado privativo para processar as causas em primeira instancia
(MALHEIRO, 1873). Na Corte e na Provincia do Rio de Janeiro seria
magistrado o Juiz do Civel da Capital (MALHEIRO, 1873). Teria o mesmo
ordenado do Juiz do Civel, além de porcentagem ou comissio, bem como
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emolumentos das partes (MALHEIRO, 1873). A jurisdigdo era privativa
e improrrogavel (MALHEIRO, 1873).

Poderia o juiz avocar todas as causas de sua competéncia, que
estivessem processando em outros juizos (MALHEIRO, 1873). Deveria
apelar ex-officio das sentengas que proferisse contra a Fazenda (MALHEIRO,
1873). Esse magistrado também julgava processos de desapropriagio por
necessidade e utilidade publica, atuando ainda na mediagio e questdes de
terrenos de marinha pertencentes ao Estado (MALHEIRO, 1873). O Juiz
dos Feitos que saisse em diligéncia ndo deixaria o cargo por ter jurisdigdo
em todo o territério respectivo (MALHEIRO, [18707).

Perdigio Malheiro tratou também do escrivao. Em cada um dos juizos
dos feitos da FFazenda haveria um escrivdo nomeado pelo governo; onde o
expediente fosse pequeno serviria o escrivdo do civel, ou quem o governo
designasse (MALHEIRO, 1873). Nesse mesmo juizo dos feitos haveria dois
oficiais de justiga, nomeados pelo juiz (MALHEIRO, 1873). Aos oficiais era
vedado o recebimento de qualquer quantia a titulo de depésito, de receber dos
devedores a quantia devida a Fazenda ou de arrematar, para si, ou por interposta
pessoa, bens no juizo no qual exercessem suas fungdes (MALHEIRO, 1873).

Em seu Manual Perdigdo Malheiro também explica a figura do
solicitador. Haveria em cada juizo um ou mais solicitadores, nomeados
pelo governo (MALHEIRO, 1873). Recebiam o equivalente a metade
do ordenado do Procurador dos Feitos (MALHEIRO, 1873). O cargo
era incompativel com o cargo de Solicitador da Fazenda Provincial
(MALHEIRO, 1873). Também nio poderia acumular o cargo com o de
Coletor ou de Secretario da Camara (MALHEIRO, 1873). De igual modo,
era vedado que ocupasse os cargos de Promotor Publico, de Contador e
de Distribuidor (MALHEIRO, [18707).

O solicitador atuava como auxiliar do procurador. Competia-lhe
requerer em audiéncia tudo quanto fosse de interesse da Fazenda, acusar,
notificar, postular diligéncias, em todas as causas (MALHEIRO, 1873).
O solicitador deveria conservar-se de pé na audiéncia, enquanto o juiz a
estivesse presidindo (MALHEIRO, 1873). Solicitadores estavam proibidos
de aceitar depositos, de receber dos devedores da Fazenda a importancia
das dividas, bem como de comprar, para si ou por interposta pessoa, bens,
em cuja arrematagio interviesse, ou de processo nos quais exercessem seus
cargos (MALHEIRO 1873). Perdigdo Malheiro lembrou que néo poderia
servir no mesmo juizo do procurador o filho do solicitador respectivo
(MALHEIRO, [18707).
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Minucioso, descreveu em secdo prépria o papel dos porteiros; o
porteiro do juizo dos feitos da Fazenda seria o porteiro do foro comum
(MALHEIRO, 1873). Apregoariam a abertura e o encerramento das
audiéncias, as citagdes e outros atos, passariam certidoes dos pregdes,
os editais de praca e de citagdo, e também apregoariam os bens nas
arrematagdes (MALHEIRO, 1873). A exemplo dos solicitadores, deveriam
se conservar em pé durante as audiéncias (MALHEIRO, 1873).

4. O PROCESSO DE EXECUQAO FISCAL E SEUS INCIDENTES

Na continuidade, explicou com pormenor o processo de execugdo
fiscal, entdo denominado de executivo para cobranga (MALHEIRO, 1873).
Atualmente, o modelo brasileiro de cobranca judicial de créditos tributéarios
é regulado pela Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980, que dispoe sobre a
cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Piblica e dd outras providéncias.
O texto vigente substituiu o Decreto-Lei n° 960, de 17 de novembro de
1938°, que por sua vez emendou o Decreto n® 10.902, de 29 de maio de
1914°, que ainda substancializava excertos do Regulamento 737, de 25 de
novembro de 1850. Com vistas a alcangar os modelos mais antigos deve-se
estudar aos titulos IX, X, XII e XIII, do Livro Primeiro, das Ordenagoes
Filipinas’, que Perdigdo Malheiro ajustou a casuistica de sua época.

Nesse sentido, inicia observando que “compete este executivo a Fazenda
Priiblica para cobranga de dividas do Estado provenientes de tributos, impostos,
contribuigoes langadas, multas”(MALHEIRO, 1873, p. 45). As execugdes eram
propostas contra o devedor, seu fiador, herdeiro, contra qualquer possuidor
dos bens obrigados ao Fisco, contra o devedor do devedor, se a divida
tivesse origem fiscal, e também contra o sucessor no negdcio pela divida
do antecessor (MALHEIRO, 1873). A dentincia voluntéria do devedor de
impostos isentaria o contribuinte de multas e penas (MALHEIRO, [18707).

<N

Por exemplo, o art. 59 do referido decreto-lei dispunha que a cobranga judicial da divida ativa da Fazenda
nio poderia ser submetida a juizo arbitral. Esta regra firmava a natureza do modelo, tipico do Estado
Novo, marcado pela hipertrofia do Estado.

6 O referido Decreto reorganizava a Procuradoria da Reptiblica no Distrito Federal. Cuida da execugido
fiscal (arts. 72 e ss.), que nominava de executivo fiscal. O art. 133 dispunha que os Procuradores da
Republica (que entdo conduziam as execugdes fiscais de créditos federais) poderiam promover ex-officio
processos que confirmassem a insolvibilidade de dividas da Unido, reconhecendo-as como falidas e
insoltveis, ou por se acharem os devedores em estado manifesto de insolvibilidade, ou por terem falecido
sem deixar bens, ou haverem se ausentado para lugares nao sabidos.

7 Os aludidos titulos dispdem sobre os Juizes dos Feitos da Coroa e da Fazenda, bem como sobre seus

respectivos representantes legais.
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Com a certiddo da divida completamente liquidada (isto &,
devidamente langada em registro préprio), o Procurador deveria requerer
mandado executivo ao juiz competente, para que o devedor pagasse a divida
em 24 horas, sob pena de penhora (MALHEIRO, 1873) Se ndo pagasse
o valor expresso na certiddo de divida, a penhora cairia sobre quantos
bens bastassem para integral pagamento do pedido, bem como das custas,
até o final do processo (MALHEIRO, 1873). Uma vez feita a penhora, e
depositados os bens, marcava-se audiéncia e dava-se ao executado dez dias
para apresentar defesa (MALHEIRO, 1873). Onde ndo houvesse cofre de
depdsito publico, as joias, moedas e outros valores seriam recolhidos em
poder de depositédrios publicos ou particulares (MALHEIRO, [1870]).

Se o devedor nio comparecesse em audiéncia julgava-se por sentenga
a penhora, condenando-se o réu (MALHEIRO, 1873). Por outro lado, se
o devedor comparecesse, e sua defesa ndo fosse procedente, sucedia sua
condenagio (MALHEIRO, 1873). Depois da sentenga era permitido ao
devedor embarga-la (MALHEIRO, 1873). Caso o juiz decidisse contra a
Fazenda, deveria apelar de oficio (MALHEIRO, 1873).

Prossegue Perdigdo Malheiro, informando que, com a sentenga,
o devedor era intimado a pagar em 24 horas, e prosseguir até o final a
execu¢do (MALHEIRO, 1873). Se a penhora fosse feita em dinheiro, ndo
havendo credores que se tivessem habilitado a disputar o valor depositado,
o Procurador deveria requerer o levantamento em favor da Fazenda
(MALHEIRO 1873). Na hipétese de a penhora ter sido realizada em bens,
seguiria a avaliagio, depois da qual se faria a arrematagio ou a adjudicagdo
(MALHEIRO, 1873). Os bens méveis e semoventes seriam apregoados e
vendidos em trés dias, os bens de raiz, em nove dias (MALHEIRO, 1873).

Se ndo houvesse interessados, os bens seriam adjudicados pela
Fazenda (MALHEIRO 1873). No entanto, feita a adjudicagdo, o executado
seria intimado para remir, se quisesse, no prazo de oito dias improrrogéveis.
Se nio o fizesse, os bens seriam de novo levados a praga, depois de
apregoados, sobre o valor da adjudicagdo (MALHEIRO, 1873). Na hipétese
de inexisténcia de langador, os bens seriam definitivamente adjudicados
(MALHEIRO, 1873).

Perdigdo Malheiro em seguida cuidou dos vérios incidentes que
poderiam ocorrer na execugio da sentenca. O executado poderia opor-se
na execugio com embargos modificativos ou infringentes do julgado,
assim como ao modo de execugdo (MALHEIRO, 1873). Previa-se também
embargos de terceiro. Tratava-se de interesse de terceiro senhor ou
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possuidor de bens penhorados, que deveria se apresentar com os embargos
os titulos que justificassem seu dominio (MALHEIRO, 1873). O embargante
tinha a prerrogativa de exibir, em até dez dias, improrrogéveis, os outros
titulos que tivesse a seu favor (MALHEIRO, 1873).

Depois de ouvido o Procurador dos Feitos, o Juiz deveria proferir sua
sentenca (MALHEIRO, 1873). Perdigdo Malheiro reconhecia que credores
poderiam concorrer com a FFazenda. Prefeririam aos créditos da Fazenda o
credor de hipoteca especial anterior; o credor de benfeitorias; a mulher, pelo
seu dote; o credor, quando a divida proviesse de dizima de chancelaria; o credor
por sentenga obtida anteriormente a obriga¢do da IFazenda (MALHEIRO,
1873). Quanto as apelagdes, seriam recebidas apenas em efeito devolutivo,
sendo a sentenga a favor da Fazenda (MALHEIRO, 1873).

FFalecendo o executado devedor, prosseguiria a execugdo contra
qualquer herdeiro ou vitvo que estivesse na posse dos bens, ainda que a
partilha se tivesse feito, independentemente de habilitagio (MALHEIRO,
1873). Caso o devedor falisse, a execugdo prosseguiria contra curador fiscal
e administradores (MALHEIRO, 1873). Se devedores obtivessem moratéria
ou parcelamento, nio se suspenderia a execugdo, exceto por ordem do
Tesouro (MALHEIRO, 1873). Contra os falidos podia-se ajuizar execugio
fiscal da divida ativa ante o juiz da faléncia, em forma administrativa
(MALHEIRO, [1870]). O sistema de responsabilizagdo é, de algum modo,
exatamente idéntico ao modelo contemporaneo.

Perdigdo Malheiro registrava também que o executado que
dolosamente retardasse a execugdo, ou ocultasse e sonegasse bens a penhora,
fraudulentamente, estaria sujeito a prisio (MALHEIRO, 1873). A época
havia prisdo civil por dividas, inclusive por dividas para com o Estado.
Procedimentalmente, as férias ndo suspenderiam, nem obstaculizariam as
penhoras, sequestros, depdsitos ou outros atos que, com a demora, ficariam
prejudicados (MALHEIRO, 1873). Quanto a prescrigo, observou que a divida
ativa da Nagdo, como entdo se chamava a divida ativa do governo central,
ajuizada antes de 1° de janeiro de 1843, nio prescreveria, ainda que se tivesse
passado o prazo de 40 anos sem se falar no feito (MALHEIRO, 1873). Se
as dividas fossem insoltveis, se faria a respectiva justificagio e eliminagdo
(MALHEIRO, 1873). O prazo prescricional, assim, era de 40 anos.

A penhora forgada denominava-se de sequestro. Perdigio Malheiro
explicava que esse procedimento se aplicava na cobranga das dividas ao
Estado (MALHEIRO, 1873). Uma vez feito o sequestro, intimava-se o réu
para comparecer em audiéncia de defesa, em dez dias (MALHEIRO, 1873).



Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy
Liziane Paixdo Silva Oliveira

Andalessia Lana Borges Cimara 33

Perdigdo Malheiro observava que se tratava de ato sumério e violento,
de que ndo se poderia abusar, denominado de sequestro para seguranga
(MALHEIRO, 1873).

5. A FAZENDA PUBLICA E OS PROCESSOS DE DESAPROPRIAQAO

Perdigdo Malheiro também redigiu se¢do na qual tratou a
desapropriagdo por necessidade publica. Registrava que se tratava de
excegdo ao direito de propriedade, como previsto no art. 179 da Constituigdo
do Império, que previa os casos de necessidade ou utilidade (MALHEIRO,
1873). A necessidade era justificada pela defesa do Estado, seguranga ptiblica,
socorro publico em tempo de fome ou outra extraordindria calamidade,
e ainda por razdo de salubridade publica (MALHEIRO, 1873). Nesses
casos, a desapropriagio seria precedida de requerimento do Procurador da
Fazenda, com audiéncia da Parte, perante o Juiz dos Feitos do domicilio
do proprietario (MALHEIRO, 1873).

Uma vez decretada por sentenga, procedia-se a avali¢do da
propriedade, por drbitro nomeado “a aprazimento das Partes e do Procurador
da Fazenda” (MALHEIRO, 1873, p. 79). Em seguida, pago, ou depositado o
valor, se a Parte se recusasse a recebe-lo, seria a desapropriagdo decretada
finda, com a consequente imissio na posse (MALHEIRO, 1873). Em caso
de perigo iminente nio se levaria em conta o conjunto das formalidades
procedimentais; teria lugar a imediata desapropriagdo, desde que avaliada a
propriedade, indenizado o dono ou depositado o valor, “reservados os direitos
para tempo oportuno” (MALHEIRO, 1873, p. 79). Sobre a desapropriagdo
ndo incidiam tributos, a exemplo da sisa, do selo e da dizima (MALHEIRO,
1873). Esses tributos serdo explicitados mais a frente.

No caso de desapropriagdo por utilidade publica, havia nimero fechado
de possibilidades. Especificamente, construgdo de edificios e estabelecimentos
publicos de qualquer natureza; fundagéo de povoados, hospitais, casas de
caridade e instrugdo; aberturas, alargamentos ou prolongamentos de estradas,
ruas, pragas e canais; construgio de pontes, fontes, aquedutos, portos, diques,
cais, pastagens; construgdes ou obras destinadas a decoragdo ou salubridade
publica (MALHEIRO, 1873). Nessa modalidade, havia necessidade de lei
ou de decreto imperial (MALHEIRO, 1873).

Haveria um juri, reunido em sessio publica sob presidéncia do
Juiz, que julgaria o valor e os incidentes da indeniza¢do (MALHEIRO,
1873). As indenizag¢des ndo poderiam, em caso algum, ser inferiores as
ofertas dos agentes do Governo, nem superiores as exigéncias das partes



34 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 20, n. 02. p. 21-50, abr./jun. 2021

(MALHEIRO, 1873). Assinada a decisdo do juri, o seu Presidente entregaria
ao Juiz, que a julgaria, por sentenga, condenando nas custas a quem de
direito coubesse (MALHEIRO, 1873).

Dessa sentenga caberia apelagdo para a Relagdo®, com efeito
devolutivo, tdo somente (MALHEIRO, 1873). A esse tribunal de superior
instancia caberia apenas conhecer da falta de observancia de formalidades
substanciais (MALHEIRO, 1873). Ao longo do periodo no qual advogou
Perdigdo Malheiro, um Supremo Tribunal de Justi¢a atuava como instancia
superior’. Logo abaixo, uma justi¢a de segunda insténcia, os Tribunais da
Relag@o, regulamentados por um decreto datado de 3 de janeiro de 1831.

Cada um dos Tribunais das Relagdes, que podiam ser instaladas
nas provincias, e consequente equiparadas aos tribunais estaduais
contemporaneos, era composta de 14 desembargadores, dentre os quais
um deles era o presidente. Junto a esses tribunais oficiavam um Promotor
de Justiga e um Procurador da Coroa, este Gltimo, o Procurador da
Fazenda em 2% Instancia. Usavam beca, detinham o titulo de Conselheiros.
Despachavam em segdes publicas, ocupando uma mesa por ordem de
antiguidade. Reuniam-se trés vezes por semana. O exercicio da advocacia
dependia também da autorizagio da Relagdo. Esse tribunal podia autorizar
a prética da advocacia para nio formados, nos locais nos quais houvesse
a falta de bacharéis.

Ainda segundo Perdigdo Malheiro, no tema da desapropriagao,
se o processo fosse anulado, voltaria a novo jari, com novos jurados,
presididos pelo substituto do Juiz que serviu no primeiro processo; desse
novo julgamento ndo cabeira mais recurso (MALHEIRO, 1873). Também
essa desapropriacdo estaria isenta de sisa, selo e dizima de chancelaria
(MALHEIRO, 1873).

6. DEMAIS COMPETENCIAS DO PROCURADOR DA FAZENDA

O Procurador dos Feitos da Fazenda também contava com
competéncia para atuar nas causas de habilitagdo para meio soldo, de
dependentes de oficiais do Exército, o que contemporaneamente sugere
matéria previdencidria. Aos interessados, que fizessem jus ao beneficio,
correspondia parcela dos rendimentos de servidores falecidos. Competia

8 Para as origens e histérico do Tribunal da Relagdo ao longo do perfodo colonial, consultar, por todos,
WEHLING; WEHLING, 2004.

9 Para um estudo sobre o Supremo Tribunal de Justiga, conferir LOPES, 2010.
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o melo soldo as vitvas dos oficiais do exército, as filhas solteiras, aos
6rfaos menores de 18 anos, as méies dos oficiais, quando viavas, por eles
alimentadas (MALHEIRO, 1873). O meio soldo era dividido, e devido
por escala, isto é, proporcionalmente (MALHEIRO, 1873). Era pago as
filhas solteiras e, na falta destas, aos filhos menores; a filha solteira niao
perderia o beneficio, se eventualmente se casasse (MALHEIRO, 1873).

Eram excluidos do beneficio as vitvas, filhas, filhos e méies que
recebessem dos cofres puiblicos alguma pensdo, montepio, tenga, ou
que tivessem oficio ou emprego vitalicio que igualasse ou excedesse em
vencimentos o meio soldo (MALHEIRO, 1873). As vilvas que passassem a
segundas ntipcias também perderiam o mencionado direito (MALHEIRO,
1873). Refletindo o plano moral da época, também néo tinham direito ao
meio soldo as filhas que viviam apartadas dos pais, e ndo eram por eles
alimentadas, por seu mau comportamento (MALHEIRO, 1873). O meio
soldo era devido desde a morte (MALHEIRO, 1873).

Perdigdo Malheiro sintetizou todas as agdes nas quais a FFazenda
Nacional deveria intervir. Mencionou agdes diversas, ordindrias ou sumarias,
inventérios medigdes, entre outros processos. Iniciava fixando competéncia
e prerrogativa da IFazenda, no sentido de que quando fosse interessada em
uma causa, ordindria ou sumaria, como autora, ré, assistente ou opoente,
o processo correria no Juizo dos Feitos da IFFazenda, com intervengio do
Procurador (MALHEIRO, 1873).

Nos processos nos quais a agdo contra a Fazenda tivesse por fim o
pagamento de divida passiva seria preciso que as partes fossem legitimas,
que se provasse a divida e que houvesse se comprovado a prescrigdo
(MALHEIRO, 1873). Caso a divida decorresse de perdas de particulares,
por causa de guerra interna ou externa, somente a Assembleia Geral
seria reconhecida a competéncia para mandar inscrever e pagar o débito
(MALHEIRO, 1873).

As indenizagdes deveriam ser reclamadas ordinariamente perante
o Conselho de Estado (MALHEIRO, 1873). Dividas provenientes de
fornecimentos militares nfo podiam ser cobradas em juizo; somente por
via administrativa seriam liquidadas (MALHEIRO, 1873). Das sentencas
contra a Fazenda haveria apelagdo de oficio. Proibia-se a penhora de bens
publicos, entdo denominados de bens nacionazs(MALHEIRO, 1873). Contra
a Fazenda ndo era admissivel a compensagio ou o encontro de contas em
juizo (MALHEIRO, 1873). Quando vencida, a Fazenda pagaria custas
a parte vencedora (MALHEIRO, 1873). Indenizagoes por benfeitorias
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poderiam ser requeridas e decididas administrativamente, ou por via
judicial (MALHEIRO, 1873).

Perdigdo Malheiro defendia que a FFazenda Nacional ndo era
obrigada a impostos provinciais ou municipais (MALHEIRO, 1873), o que
qualificaria, contemporaneamente, imunidade reciproca. Bens ptblicos ndo
poderiam ser alienados sem autorizagio da Assembleia Geral (MALHEIRO,
1873). Em todos os inventarios, em que a I'azenda fosse interessada, com o
objetivo de receber tributos sobre heranga, deveria intervir o Procurador
(MALHEIRO, 1873).

O tributo cobrado no caso de transmissdo causa mortis
denominava-se décima ou taxa de heran¢a e legado (MALHEIRO,
1873). Consistia em 10% sobre o valor liquido dos legados e herancgas
por testamento (MALHEIRO, 1873). A Santa Casa da Misericérdia,
Expostos e Recolhimento era isenta do recolhimento desse tributo
(MALHEIRO, 1873). Nenhum legado ou heranga se entregaria, ou se
daria quitagdo, sem que se constasse o pagamento do imposto, quando
devido (MALHEIRO, 1873).

As exagoes devidas, e ndo pagas em oito dias, seriam cobradas
por executivo fiscal (MALHEIRO, 1873). A taxa de heranca deduzia-
se do liquido depois de subtraidas as dividas, despesas e outros
encargos (MALHEIRO, [18707). O testamenteiro, o inventariante e
os herdeiros eram solidariamente responsaveis pela taxa de heranga
e seus juros (MALHEIRO, [18707]). O Procurador era autorizado a
cobrar taxa de heranga das dividas ativas do espélio, sobre o produto
delas em praga, ainda depois de recolhidos os titulos ao depdsito
(MALHEIRO, [1870]).

Cabia ao Ministro da Fazenda conhecer das questdes que
versassem sobre o cumprimento, interpretagdo, validade, rescisdo
e efeito das fiangas e dos contratos celebrados com a Fazenda, que
tivessem por objeto quaisquer rendas, obras ou servigos publicos
(MALHEIRO, 1873). Ao Ministro da Fazenda também competia
aplicar leis e disposic¢des relativas a prescrigdo das reclamagdes contra
o Estado por dividas passivas, independentemente da natureza do
direito em que se fundassem, bem como sobre a prescrigdo de 40 anos
relativas a divida ativa (MALHEIRO, 1873). No caso das fiangas, seu
arbitramento ndo impediria que se exigisse dos fiadores o pagamento
de alcance superior ao devido, exceto se no termo de fianga de modo
contrério fosse estipulado (MALHEIRO, [18707).
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Nulidades de testamentos, quando arguidas, exigiam oitiva do
Procurador da Fazenda (MALHEIRO, 1873). Nesse caso, o Procurador deveria
examinar se o juiz era competente, se as pessoas que detinham legitimidade
para a causa foram regularmente citadas, se o autor da agdo estava legitimado
para atuar em juizo, se ndo havia nulidade no processo e se as provas eram
procedentes (MALHEIRO, 1873). O Procurador podia apelar da decisdo
(MALHEIRO, 1873). Nas a¢des por dividas contra herangas pro indiviso, o
Procurador também se manifestava, especialmente porque havia interesse da
FFazenda no recolhimento da taxa de heranga (MALHEIRO, 1873).

Era costume ouvir-se o Procurador em outras variadas ag¢oes,
reais, ou pessoais, de diversa natureza, ordindrias ou sumarias, nas
quais a Fazenda tivesse algum interesse ou pudesse ser prejudicada
(MALHEIRO, 1873). Deveria entdo o Procurador, para o bem da Fazenda,
defender interesse ou evitar prejuizo, “fiscalizando convenientemente a
causa, seguindo as regras de Direito concernentes ds diversas agoes e questoes”
(MALHEIRO, 1873, p. 291).

Os Procuradores também atuavam nos contlitos de jurisdigio.
Perdigdo Malheiro observava que conflitos eram positivos ou negativos,
isto é, “positivo quando ambas as autoridades se julgam competentes; negativo,
quando ambas se julgam incompetentes” (MALHEIRO, 1873, p. 292). Ocorria
ente autoridades administrativas, entre essas e autoridades judiciérias,
e entre autoridades judicidrias tdo somente (MALHEIRO, 1873), o que
era mais recorrente. O Conselho de Estado decidiria nas duas primeiras
hipéteses (MALHEIRO, 1873), nas demais, o Supremo Tribunal de
Justiga, em tltima instancia (MALHEIRO, 1873).

O Procurador dos Feitos era competente para dar de suspeitos
os juizes, mesmo os da Fazenda, bem como os escrivies, devendo
proceder, no entanto, com prudéncia (MALHEIRO, 1873). Enfatizava
Perdigdo Malheiro que “o Procurador mesmo ndo pode ser dado de suspeito”
(MALHEIRO, 1873, p. 298). O Procurador também detinha competéncia
penal, nos casos de contrabando, multas criminais e indenizagoes
por danos causados. Nesses casos, requeria por parte da Fazenda no
juizo criminal (MALHEIRO, 1873). Contra Tesoureiros, Coletores e
Recebedores de tributos, além de quaisquer outros colaboradores e
depositarios de dinheiros do Estado, o Procurador poderia requerer
ordem de prisdo, que inclusive poderia ser deferida pela autoridade
administrativa (MALHEIRO, 1873). Nao havia necessidade de processo
para tais prisdes, que ndo estavam também sujeitas a habeas corpus
(MALHEIRO, 1873).
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7. UMA SINTESE DO MODELO TRIBUTARIO EM MEADOS DO SECULO XIX

Em seu Manual, Perdigdao Malheiro dedica um titulo para tratar de
vérios tributos, abordando os impostos do selo, a dizima da chancelaria, as
sisas, os direitos de habilitagdo para tratar de herangas, entre tantos outros.
Os selos eram cobrados em relagio a diversos documentos, lembrando
contemporaneamente as taxas. Eram cobrados de forma fixa e de forma
proporcional. O selo proporcional era o imposto sobre titulos de transagoes
e atos diversos, na razdo do preco ou valor deles (MALHEIRO, 1873).
Perdigdo Malheiro descreve esses varios tributos, justificando que o
Procurador, quando consultado em razdo de seu cargo, deveria ter em
vista as disposi¢oes que elencava (MALHEIRO, 1873).

Estavam sujeitos ao imposto do selo proporcional as letras de cAmbio,
as notas promissoérias, os créditos, as escrituras de venda, os termos de
hipoteca, de doagdo, de depésito extrajudicial, de quinhdes hereditarios e
legados, as quitagdes judiciais, as formas de transmissdo de propriedade,
o usufruto, os vales aceitos pelos comerciantes, as escrituras publicas
ou particulares dos contratos de sociedade, as escrituras de fianca, os
fretamentos dos navios, os bilhetes e vales de emissido de bancos, entre
outros (MALHEIRO, 1873).

O selo fixo consistia em imposto de quota certa em razio da natureza
dos titulos e atos ligados as respectivas cartulas (MALHEIRO, 1873).
Estavam sujeitos a essa exagdo, entre outros, (MALHEIRO, 1873) os autos
de posse, de tombo, de inquirigao, de justifica¢io de servicos, as justificagdes
para obter passaporte, as justificagdes para ser reconhecido cidaddo
brasileiro, as escrituras de quaisquer contratos que ndo explicitassem a
quantia, os traslados, as procuragdes judiciais, as sentengas dos processos,
os formais de partilha, as cartas testemunhéveis, as precatdrias, rogatorias,
avocatorias, as cartas de arrematacio, os testamentos, os codicilos, os
passaportes, os titulos de residéncia, os editais, os mandados de penhora,
de sequestro, de citagio, os atestados, procuragdes particulares.

Os livros das repartigdes publicas eram isentos de selo, e, de igual modo,
os papeis de oficio e os livros de registro de seguro (MALHEIRO, [1870]).
Perdigdo Malheiro registra ainda que ndo estavam sujeitos ao imposto do
selo os cadernos ou livros de lembrancgas das irmandades, confrarias, ordens,
hospitais e fabricas (MALHEIRO, [18707). Dispensas de pregdo de casamento
também eram sujeitas a esse imposto (MALHEIRO, [18707]). Memoriais e
requerimentos, que se desdobravam de processos administrativos, de igual
modo, estavam sujeitos ao selo (MALHEIRO, [1870]).
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A matéria era rica em casufstica, e Perdigdo Malheiro, com base na
legislacdo entdo vigente, procurava alcangar todas as hipdteses. Explicou
que escrituras de distrato de hipotecas nfo eram sujeitas ao imposto do
selo, quando j4 recolhida a exagdo no contrato originario (MALHEIRO,
[1870]). Recolhia-se o selo também nas apdlices de risco maritimo, nos
bilhetes dos bancos, nos compromissos das irmandades e mesmo nos
contratos assinados com o governo (MALHEIRO, [1870]). Perdigao
Malheiro, além disso, registrava que titulos vindos do estrangeiro, que
produzissem efeitos no Brasil, estavam sujeitos ao recolhimento do imposto
do selo (MALHEIRO, [18707]). Nos processos judiciais, os selos eram
também devidos antes do registro da conclusio para sentenga, ainda que
interlocutéria (MALHEIRO, [18707).

Seguia a dizima de chancelaria, que guarda semelhangas com custas
de sucumbéncia devidas pelo perdedor da agdo. Segundo Perdigado Malheiro,
‘era como uma pena a quem fazia ma demanda, foi substituido pelo valor de
2% do valor demandado em Juizo” (MALHEIRO, 1873, p. 231). Incidia
nas demandas propriamente ditas, nas reconvengdes, nos embargos de
terceiro, nas justificagdes e nos preceitos cominatérios (MALHEIRO,
1873). Ndo incidiam, entre outros, nas sentencas dos juizes eclesidsticos,
nos processos criminais, nas decisdes dos juizes de paz'®, nos laudos
arbitrais (exceto quando confirmados ou reformados em juizo superior),
nas desapropriacdes e nas habilitagdes pelo Juizo de Defuntos e Ausentes
para receber herangas (MALHEIRO, 1873).

Eram isentos da dizima da chancelaria a Fazenda Nacional, a Fazenda
Provincial, os Procuradores das respectivas FFazendas, a Santa Casa
de Misericérdia, os érfios (exceto se emancipados), as viivas (exceto
se durante a demanda tivessem novamente se casado) e, em geral, os
miseraveis (MALHEIRO, 1873). Na sucumbéncia reciproca a exagio era
proporcionalmente dividida entre autor e réu (MALHEIRO, 1873). A
dizima era devida, ainda que se fizesse uma composi¢do, mesmos depois
de prolatada a sentenga (MALHEIRO, [18707).

Perdigdo Malheiro tratava também da sisa dos bens de raiz. Cuidava-
se de um imposto de alienagédo da propriedade imével a titulo oneroso de
compra ou de igual natureza (MALHEIRO, 1873). Guarda semelhancas
com o imposto contemporaneo de transmissdo inter vivos. Incidia na
compra e venda do imével, na arrematagdo, na adjudicagio, nas dagoes em
pagamento, nas trocas e nas remissées (MALHEIRO, 1873).

10 O tema dos juizes de paz é explorado com proficiéncia por VIEIRA, 2002.
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A sisa ndo era devida na troca de bens de raiz por outro imével em
igualdade de valor, ainda que os iméveis se localizassem em municipios
distintos (MALHEIRO, 1873). Nio incidia a sisa quanto aos escravos,
“ainda que aderentes por destino ao imével” (MALHEIRO, 1873, p. 242).
Também nio incidia na desapropriagdo, nas rifas ndo autorizadas por lei,
na divisdo e partilha entre sécios, ou condominos (MALHEIRO, 1873).

Estavam isentos do pagamento da sisa a IFazenda Publica e os
que sofreram processos de desapropria¢io (MALHEIRO, 1873). Incidia
apenas metade do tributo nas transferéncias em favor das corporagoes de
mao-morta (nos negécios com fundos publicos), dos arrematantes de bens
executados pela Fazenda, bem como em favor dos compradores de terras
devolutas (MALHEIRO, 1873).

A sisa era devida no lugar da situagdo dos bens ou do contrato, na
hipétese de os contratantes residirem em lugar diferente da coisa sobre a qual
incidisse o tributo (MALHEIRO, 1873). A sisa de bens iméveis era devida
desde que o contrato fosse perfeito e acabado, ainda que sem escritura publica,
se esse documento ndo fosse essencial (MALHEIRO, [18707]). Cobrava-se
a sisa também nas hipéteses de adjudicagio de bens em inventario, e da
remissdo por outrem, que ndo o cabeca do casal ou herdeiro necessario
(MALHEIRO, [1870]). Era devida pelo conjuge meeiro, ou pelo herdeiro
necessario, da adjudicagdo, depois da partilha (MALHEIRO, [1870]).

Isengdes especificas havia. Perdigido Malheiro noticiou que a Igreja do
Senhor dos Passos, na cidade de Paraibuna, em Minas Gerais, estava isenta
de pagamento de sisa na compra de terrenos para hospital e edificagdo da
capela (MALHEIRO, [18707). Tabelides e escrivdes eram obrigados a remeter
ao Tesouro e as Tesourarias certiddes relativas as transagoes sujeitas a sisa.
Enviavam mapas, sob penas de multas e suspensdo (MALHEIRO, [18707).

Perdigdo Malheiro também explicou o funcionamento da meza-sisa
tncidente sobre os escravos. Tratava-se de imposto devido pela alienagdo
do escravo ladino por titulo oneroso de compra e venda ou semelhante,
consistente em 5% do valor da transagdo (MALHEIRO, 1873). Era devido
na compra e venda, na arrematagdo, nas doagdes em pagamento, na troca, na
adjudicagdo e na remissdao (MALHEIRO, 1873). Essa orientagdo contrariava
regra da época do primeiro reinado, quando néo se tributavam escravos ladinos
que acompanhavam seus senhores, e que se empregavam nos respectivos
servigos, verificando-se orientagdo para devolugio de valores cobrados''.

11 Ordem n° 245, do Ministério da Fazenda, em 24 de outubro de 1825.
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Nio era devida a sisa nas alforrias, ainda que compradas, nas rifas ndo
autorizadas por lei, nas adjudica¢des em inventdrios, na partilha entre sécios
e condéminos e na venda de heranga ainda néo liquidada (MALHEIRO,
1873). Perdigdo Malheiro avisava que havia isen¢des para a Fazenda
Nacional, para o escravo que se libertasse e para o proprietdrio que o
libertasse (MALHEIRO, 1873). Comprador e devedor eram solidariamente
responsaveis pela meia sisa (MALHEIRO, 1873). A avaliagdo de escravos da
Nagio, como se denominavam os escravos que pertenciam ao Estado, para
efeitos de alforria, era realizada no Juizo dos Feitos (MALHEIRO, [18707).

A escraviddo', recorrentemente combatida por Perdigdo Malheiro,
¢é central nos problemas de meados do século XIX'", situagdo sempre
assustadora, constrangedora e de indiziveis sequelas', marcada por
feridas ainda abertas', em todo o continente americano'®, indicativas de
um grande constrangimento que o debate suscita'’. Ao que consta, na
primeira metade do século XIX conheceu-se o maior volume de chegada
de africanos no Brasil. Ndo ha niimeros exatos, porém, baseia-se, entre
outros, em estimativas que or¢am em torno de “(...) 100 mil africanos, no
século XVI, quatro milhoes, nos séculos XVII e XVIII; e mais de um milhdo e
meio, nos ultimos 50 anos do trdfico, na primeira metade do século XIX, excluindo
os mortos nos navios negreiros” (FARIA, 2002, p. 237). Perdigdo Malheiro
tratou com pormenor esse assunto em livro préprio.

Ha permanente debate em torno dos niimeros relativos a escravidio.
Entre outros, “estudos da década de 1960 criticando o paternalismo atribuido,
sobretudo por Gilberto Freyre, aos senhores do Brasil, em contraste com os
EUA, indicaram que enquanto ali entraram cerca de 500 mil escravos e no fim
do periodo escravista havia cerca de quatro milhées de cativos, no Brasil teria
ocorrido um verdadeiro genocidio: dos milhoes de escravos traficados, restaram
pouco mais de 700 mil, em 1887, e menos ainda no ano da aboligio” (FARIA,
2002, p. 237). Esses nimeros sdo assustadores. Afirmou-se que “em fins do
primeiro século jd somavam cerca de 14 mil individuos numa populagdo total —

12 Ha estudo recente sobre o tema, conferir CAMPELLO, 2010.

13 O tema da escravidao e da justiga, especialmente ao longo do Segundo Reinado, é explorado por
NEQUETE, 1988.

14 Conferir, por exemplo, a propésito da impressdo que a escraviddo provocava em viajantes que passavam
pelo Rio de Janeiro, SELA, 2008.

15 Conferir, nesse sentido, LARA, 2007.
16 Conferir, especialmente, MARQUESE, 2004.

17 Inusitada, e assustadora, entre outros, a relagdo entre cientistas e a questio racial no Brasil, no contexto
do delicadissimo problema da escravidao. Conferir, por todos, SCHWARCZ, 1993.
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inclustve indios aldeados — que ndo chegava a 60 mil habitantes. Em fins da era
colonial representavam 50% da populagio” (PRADO JUNIOR, 1980, p. 28).

Atividades ligadas a escraviddo suscitavam ampla incidéncia fiscal
no Brasil. H4 registros de ampla casuistica para tratar da tributagio
relativa ao comércio e exploragdo de escravos, a exemplo de ordem de 5
de setembro de 1814, que mandava que se cobrasse dos escravos levados
diretamente da Africa aos portos do sul do Rio de Janeiro os impostos
destinados para a guarda real da policia'

Incidia também a sisa de embarcag¢des. Segundo Perdigdo Malheiro,
era um imposto devido na alienagio dos navios e embarcagées (MALHEIRO,
1873). A aliquota era de 5% em relagdo a embarcagdes nacionais, de
15% de embarcagdes estrangeiras que passavam a ser brasileiras e de
qualquer navio construido fora do Império, mesmo que por conta de
brasileiro (MALHEIRO 1873). Havia iseng¢do para jangadas e barcos de
pesca nacionais, bem como para os vapores da companhia do Amazonas
(MALHEIRO, 1873).

Perdigdo Malheiro menciona um tributo denominado de direztos
de habilitagdo para haver heranga. Era devido da habilitagdo para receber
heranga de defuntos e ausentes (MALHEIRO, 1873). A habilitacdo se
processava no Juizo de Orfios (MALHEIRO, 1873). Esse imposto seria
deduzido do débito liquido que restava, uma vez deduzida a décima ou
taxa de heranga (MALHEIRO, 1873).

No Manual verifica-se que do interesse do Fisco ndo escapava ato
ou circunstancia da vida, inclusive familiar. Sob o titulo de dzreitos novos e
velhos, e de Chancelaria, tributavam-se, entre outros: as cartas de legitimagio,
a autorizagdo para suprimento de idade, a ordem para entrega de bens a
6rfaos que se casaram sem licenga, o suprimento do consentimento do pai
ou tutor para casamento, a licenga para sub-rogago de bens inalienaveis, as

18 Ordem n° 26 de 5 de setembro de 1814. Tendo levado a Augusta presenga de Sua Alteza Real o Principe
Regente meu senhor, o oficio de V. S. do 1° de Julho passado, que serve de informagao ao requerimento de Joaquim
Pereira de Almeida & Comp. que pretendem ser isentos de pagar nos portos de Santa Catarina e do Rio Grande de
8. Pedro do Sul, pelo despacho dos escravos da negociagio do Bergantim Pequena Ventura, o imposto de 4$800 por
cabega destinado para a Guarda Real da Policia e iluminagdo desta Cidade. O mesmo Senhor, atendendo, a que a
tabela que acompanhou o Decreto de 15 de Maio de 1809 manda receber aquela contribui¢do, quando a Intendéncia
Geral da Policia expede os despachos para sairem os escravos da barra fora, para os Portos do Sul, e que os daquele
Bergantim nem sairam desta Barra, nem receberam despachos da Intendéncia, porque voltou diretamente da Costa
da A]'rl'm para Santa Catharina; hd por bem deferir aos suplicantes, declarando isentos da mencionada contribui¢do

os escravos, de que se trata, os quais s6 deverdo pagar por cabega os 800 reis de entrada (...).
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fiangas criminais, a autorizagdo para administragdo de capelas, a provisdo
de tutela e a carta de naturalizagdio (MALHEIRO, 1873).

Perdigdo Malheiro explica, em seguida, a décima urbana. Sujeitos a
esse imposto estavam os proprietarios de prédios urbanos, com aliquota
de 10% do rendimento anual liquido, abatidos 10% para despesas de
manutencgdo (falhas e concertos) MALHEIRO, 1873). Segundo Perdigao
Malheiro, seriam “(...) prédios urbanos todos os que compreenderem dentro desses
ltmates, que possam servir de habitagdo, uso e recrero” (MALHEIRO, 1873, p.
263). O imposto incidia sobre iméveis alugados, ocupados pelos préprios
donos, quer por outrem gratuitamente, ou simplesmente mobiliados, ainda
que ndo habitados (MALHEIRO, 1873).

Eram isentos os paldcios, chdcaras e quaisquer prédios reservados
para habitagdo ou recreio do Imperador e sua Familia (S.M.1. e Sua Augusta
Familia)( MALHEIRO, 1873). Havia também isengdo para os bens publicos,
para os prédios pertencentes as Santas Casas de Misericérdia, aos hospitais
de caridade, aos templos, igrejas, catedrais, matrizes, capelas, conventos
das ordens religiosas, para o pago episcopal, para os matadouros publicos,
para o Imperial Colégio D. Pedro II e também para os prédios que se
encontrassem fechados, em estado de ruina, reedifica¢do ou que fossem
reformados ao longo do ano (MALHEIRO, 1873).

Obrigados ao recolhimento da décima urbana, de acordo com
Perdigdo Malheiro, eram os proprietérios de prédios urbanos, os locatarios
(quando ao aumento do prego quando sublocavam os iméveis), os inquilinos
que antecipassem alugueis futuros, testamenteiros, tutores, curadores,
administradores, procuradores, usufrutuarios, depositarios publicos e
particulares (MALHEIRO, 1873).

O controle sobre o recolhimento da décima urbana era rigoroso.
Havia pena de multa, calculada sobre a quantia igual devida, se ndo fosse
comprovado o recolhimento da exagdo, mediante transcrigdo, nas escrituras
ou titulos de compra e venda, arrematagio, adjudicagio, dote, doagdo e
permuta (MALHEIRO, 1873). As partes eram obrigadas a averbar na
Recebedoria, no prazo de trés dias, o formal de partilhas, a escritura, ou
outro titulo pelo qual tivessem adquirido prédios urbanos, em virtude

de heranga, legado, sucessdo ou permuta, também sob pena de multa
(MALHEIRO, 1873).

Além disso, “as autoridades judicidrias, e quaisquer outras, assim como
tabelides, escrivdes piblicos e de paz, que detxarem de observar as disposicoes



44 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 20, n. 02. p. 21-50, abr./jun. 2021

referidas, ficam sujeitos @ mesma multa, além das penas que possam incorrer
criminalmente” (MALHEIRO, 1873, p. 267). Ha contemporaneamente regra
semelhante, que dispde que tabelides, escrivies e demais serventuarios de
oficio respondem pelos tributos devidos sobre os atos por eles praticados,
ou perante eles, em razdo de seu oficio*.

Perdigdo Malheiro menciona também um tributo denominado de
décima predial da légua além da demarcagdo. Esse imposto era devido pelos
proprietarios de prédios localizados fora da demarcagdo da area urbana,
no limite de uma légua contados do limite da drea urbana demarcada;
incidia, no entanto, apenas no Municipio da Corte e Provincia do Rio de
Janeiro (MALHEIRO, 1873). Cobrava-se também uma décima adicional
das chamadas corporagoes de mao-morta (MALHEIRO, 1873), que eram
institui¢des de fundo religioso, cujos bens ndo poderiam ser alienados
ou transferidos para outra institui¢do religiosa. Permitia-se que as
corporagdes de mio-morta adquirissem bens de raiz (MALHEIRO,

[18707]).

De acordo com o Manual de Perdigdo Malheiro, cobrava-se
também um mposto sobre lojas e casas de negécio. O rol de incidéncia
desse tributo é de relevante interesse histérico, permitindo que se
tenha uma visdo da vida negocial do século XIX. Sujeitavam-se a
esse imposto as lojas, armazéns ou sobrados onde se vendessem por
atacado ou retalho qualquer qualidade de fazendas, géneros secos e
molhados, ferragens, lougas, massames (cabos para ligar as velas das
embarcagdes), vidros e quaisquer outros de qualquer natureza; todas as
casas que contivessem géneros expostos a venda, qualquer que fosse a
quantidade e qualidade, inclusive a venda de manufaturas produzidas por
entalhadores, escultores, marceneiros, tanoeiros, torneiros, cuteleiros,
espingardeiros, ferreiros, serralheiros, pintores, gravadores, douradores,
alfaiates, sapateiros colchoeiros, seleiros; lojas de ourives, lapidarios,
latoeiros, caldeireiros, estanqueiros de tabaco, boticéarios, livreiros;
botequins, tavernas e confeitarias; casas de consignacdo de escravos;
lojas que vendessem carne verde (crua) de vaca, de carneiro, de porco
ou carne seca; fabricas de charuto; todas as cocheiras e cavalarigas
que alugassem charretes e cavalos; todos os escritdrios de banqueiros,
negociantes, corretores e cambistas; o tributo incidia também sobre
advogados e contadores (MALHEIRO, 1873).

19 CTN,art. 184, VL
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Havia extenso rol de isen¢des. Esse tributo nio incidia sobre
os armazéns de depdsito, os trapiches de trédnsito, as fabricas, as
barracas portateis, as quitandas que vendessem apenas miudezas,
estalagens, hospedarias, casas de jogos, museus, cosmoramas,
dioramas, tipografias, vendedores ambulantes e bancas de peixe
da praga do mercado da Corte (MALHEIRO, 1873). Cosmoramas
e dioramas eram salas de entretenimento, que se assemelham aos
cinemas, de que sdo antecessores.

Havia também impostos que incidiam exclusivamente sobre
casas que vendiam calg¢ados, roupas e méveis fabricados no estrangeiro
(MALHEIRO, 1873). Esse imposto especial incidia ainda nas casas
de moda, nas casas que vendessem moveis fabricados no estrangeiro,
nas confeitarias, perfumarias e nas casas que vendessem escravos
(MALHEIRO, 1873).

A tributagdo era implacavel. Perdigdo Malheiro noticia um
imposto incidente sobre barcos do interior, que sujeitava todos os barcos
de aluguel e frete, de transporte de géneros, nominando-os, a saber:
saveiros, lanchas, faluas, escaleres, botes, catraias, jangadas, canoas, ...)
e outras embarcagoes de qualquer forma e denomina¢do” (MALHEIRO, 1873,
p. 278). Havia também longa lista de isen¢do, nomeadamente: canoas
empregadas em servigo particular de seus donos; barcos pesqueiros;
botes, escaleres; barcos de curtumes, olarias; barcos de carregar pedras
(MALHEIRO, 1873).

Perdigdo Malheiro, de igual modo, explicou com miudeza de
detalhes as taxas que incidiam sobre o comércio e a propriedade de
escravos, incidente em todo o pafs (MALHEIRO, 1873). Excetuavam-
se os escravos menores de 12 anos e os forros ou libertos (ainda
que gravados com cldusula de acompanhar ou servir a alguém)
(MALHEIRO, 1873). Para que o imposto fosse cobrado de modo
eficiente determinava-se que se procedesse a matricula de todos os
escravos, entdo considerados como coisas (MALHEIRO, 1873). No
més de junho de cada ano, deveriam os donos e administradores de
escravos apresentar na reparti¢do competente declaragoes assinadas
e justificadas das alteragdes provenientes da aquisigio, transferéncia,
alforrias e mortes, dos respectivos escravos, que o direito de entdo
definia como propriedade (MALHEIRO, 1873). Também deveriam
ser matriculados os escravos que chegassem as cidades e vilas, com o
objetivo de af morarem, e também os que chegassem com o objetivo
de serem vendidos (MALHEIRO, 1873).
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Havia previsdo para isen¢do de matriculas de escravos. Essa isengdo
alcangava os que transitassem pelas cidades e vilas, e que ndo excedessem o
periodo de seis meses; 0s que estivessem presos nas prisoes publicas e os menores
de 12 anos (MALHEIRO, 1873). O rigor do controle também é confirmado com
o fato de que néo se admitiria agdo alguma em juizo, sem que se apresentasse
certiddo de matrfcula devidamente registrada (MALHEIRO, 1873). Escravos
também ndo podiam ser soltos das prisdes, sem que se apresentasse a respectiva
certiddo de matricula a autoridade competente (MALHEIRO, 1873). Infratores
e omissos seriam penalizados (MALHEIRO, 1873).

Na continuidade, Perdigdo Malheiro tratou do imposto de consumo de
aguardente. Cobrava-se uma aliquota de 20% sobre o pre¢o da aguardente
que se vendesse (MALHEIRO, 1873). A essa exacdo estavam sujeitos
proprietéarios de engenhos, fébricas, alambiques, lojas, armazéns, tavernas e
outros estabelecimentos que comercializassem aguardente (MALHEIRO,
1873). O controle também se revelava com o fato de que se exigia a
demonstragdo da regularidade para com esse tributo, como condigéo de
ajuizamento ou de contestacdo de ac¢do judicial, por parte de dono ou dona
de taverna, botequim ou qualquer outro estabelecimento que comercializasse
aguardente (MALHEIRO, 1873). Exigia-se comprovagdo de quitag¢do do
tributo devido, para que as autoridades judicidrias julgassem inventarios
de interesses de comerciantes de aguardente (MALHEIRO, 1873).

8. A CLASSIFICACAO DOS BENS PUBLICOS

Perdigdo Malheiro em seguida tratava de matéria que
contemporaneamente seria de maior interesse do direito administrativo.
Elencou os bens publicos, que, como ja observado, eram denominados
de bens nacionais. Tratava-se dos bens que pertenciam ao Estado como
Nagao Soberana e Independente (MALHEIRO, 1873).

Indicava como bens de uso publico as estradas e ruas publicas;
rios navegaveis e caudais; portos de mar; praias; os mares territoriais;
ilhas adjacentes ao territério nacional; os terrenos de marinhas®’; mares
interiores; terrenos de aluvido natural ou artificial que se assentassem

21,

sobre o fundo do mar; terras devolutas®'; florestas ou matas devolutas;

20 Terrenos de marinha eram aqueles banhados pelas dguas do mar, até a distancia de 15 bragas craveiras

para a parte da terra, contadas do preamar médio (MALHEIRO, 1873).

21 Terras devolutas eram definidas como aquelas que nio se achassem aplicadas a algum uso publico,
nacional, provincial ou municipal. Também eram terras devolutas as que nio se achassem no dominio
particular, por qualquer titulo legitimo, nem que fossem obtidas por sesmarias e outras concessdes do
Governo Geral ou Provincial (MALHEIRO, 1873).
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minas de todos os metais e pedras preciosas; terrenos diamantinos;
arvores de pau-brasil; bens que nio se achasse senhorio certo; bens
cujo dono faleceu sem testamento e sem sucessio; embarcagdes que se
perdessem e dessem costa nas praias do Império, e seus carregamentos,
sendo de inimigos e corsarios (MALHEIRO, 1873). Também eram bens
do Estado aqueles decorrentes de sucessdo de estrangeiro em falta de
herdeiros (MALHEIRO, [1870]).

Em seguida, Perdigdo Malheiro elencava os bens da Coroa: palacios
e terrenos, possuidos pelo primeiro imperador, e que ficariam sempre
pertencendo a seus sucessores; a par dos bens adquiridos, e as construgdes
a custa da Nagfo, para “decéncia e recreio do Imperador e de sua Familia”
(MALHEIRO, 1873, p. 127). Os bens da Coroa nio podiam ser aforados
sem autorizagdo legislativa; entendia-se que o aforamento importava
alienagdo do dominio util (MALHEIRO, [18707).

Ainda se consideravam bens publicos o que entdo se denominava
de bens de evento. Segundo Perdigido Malheiro, bens de evento eram os
escravos, gado ou animais achados sem se saber do senhor ou dono,
bem como “tudo aquilo que anda como que vagando sem dono, e quase
que incerto como o vento” (MALHEIRO, 1873, p. 170).

O controle era minucioso. Perdigido Malheiro esclarecia, por
exemplo, que os ervais de mate ndo se reputavam como cultura,
por serem agrestes, e nem o fato de que eram colhidos justificava
tratamento como posse legitimavel (MALHEIRO, [18707). Quanto as
terras dos nativos, entdo também classificadas como terras abandonadas
pelos indios, eram consideradas bens publicos e devolutas, seguindo,
portanto, as regras aplicdveis a essas ultimas (MALHEIRO, [18707).
Terras devolutas, quando vendidas pelo Estado, exigiam escritura
ptblica, como substancial dos contratos (MALHEIRO, [18707).

9. CONCLUSAO: O LEGADO DE PERDIGAO MALHEIRO

Os dois livros de Perdigdo Malheiro sobre o Procurador da
Fazenda (o Manual e o Suplemento), ainda que datados em tempo
histérico muito diferente do nosso, indicam, compilam e registram o
funcionamento de importantes institutos que influenciam os arranjos
institucionais brasileiros, até os dias de hoje. A época na qual foram
escritos e publicados consistiam em um guia pratico para Procuradores,
Juizes, Advogados, Funcionérios do Fisco, Guarda-livros (contadores)
e Promotores.
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Contemporaneamente, permitem uma abordagem precisa das
institui¢des fiscais e dos tributos do século XIX. Perdigdo Malheiro,
assim, ¢ de valor histérico incontestavel. Do ponto de vista historiogrifico,
suas obras podem ser compreendidas como fontes primarias, no contexto
de textos e documentos de explicagdo de nosso passado e, de algum modo,
de nosso presente.

No texto (hoje cldssico) de Perdigdo Malheiro, o leitor
contemporaneo encontrard indicios de honorarios sucumbenciais em
favor dos defensores do Fisco, bem como de proibig¢do de nepotismo. Ha
também tragos do que poderiam vir a ser a transagdo e a arbitragem
em matéria tributaria, de prestacdo de contas pelo procurador pelas
atuagoes nos processos. E ainda em perspectiva para o futuro, a figura
do assessor do advogado do Estado. H4 indicios também de desconto de
multas e redu¢io penas em caso de dentincia voluntdria, a par do arranjo
institucional do langamento de tributos por homologagao.

Esse importante autor e homem publico sintetizou o conjunto de
competéncias e rotinas dos Procuradores da FFazenda, permitindo que se
verifique um nimero consideravel de fungdes, que nfo eram meramente
judiciais. O trabalho administrativo do Procurador da Fazenda, como se
percebe em Perdigdo Malheiro, caracterizava-se por um rigido controle das
atividades fiscais.

Judicialmente, esse conjunto de competéncias era também muito expressivo.
Além da execucio fiscal, e de seus intimeros incidentes, o Procurador atuava
em varios outros casos, a exemplo de herangas, justificagdes e desapropriagio.
O livro de Perdigdo Malheiro, além disso, permite que o leitor contemporaneo
compreenda o papel dos atores do sistema judicial, nomeadamente dos Juizes,
dos Escrivies, dos Oficiais de Justiga, dos Solicitadores, dos Porteiros, dos
Advogados e dos préprios Procuradores da FFazenda, em relagdo aos quais se
concentra o livro.

Da parte tributdria propriamente dita colhe-se uma ampla e
exaustiva pormenorizagio das exag¢des entdo cobradas. Com Perdigio
Malheiro conhecem-se as linhas gerais e casufsticas dos impostos sobre o
selo, das dizimas de chancelaria, das vérias sisas, da tributagio incidente
sobre os escravos e das décimas urbanas, entre tantos outros.

Perdigdo Malheiro ¢ autor fundamental para que se compreenda
as origens e os fundamentos de nosso modelo tributério, dos quais ¢é
inegavelmente um de seus pais fundadores.
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RESUMO: A corrupgdo suas causas e efeitos sdo um dilema global, havendo
relacio direta entre o baixo desenvolvimento econdmico aos elevados niveis
de corrupgio. No Brasil, tem-se a percepgdo, apoiada em pesquisas nacionais e
internacionais, que sua difusdo é muito alta. As estratégias de enfrentamento
a corrupgdo baseadas em reformas legais e institucionais tem-se demonstrado
de pouca efetividade. A adogdo de politicas publicas baseadas numa anélise
econdmica comportamental pode complementar a almejada mudanga de patamar
do Brasil no controle da corrupgao. O problema que se pretende enfrentar é “se” e
“como” a Lei Anticorrupgao (Lei n°® 12.846/13) estimulou a adogdo de programas
de integridade (compliance) pelas empresas privadas. O objetivo do artigo é
demonstrar, com base no modelo tedrico da economia comportamental, como
a alteracdo legislativa promovida pela Lei Anticorrupgio deu um “empurriao”
(nudge) as empresas privadas para a adogdo de programas de compliance. No
tocante a metodologia serd utilizadao método hipotético-dedutivo, buscando-se
fomentar o debate sobre os métodos econdmicos aplicdveis a ciéncia juridica. No
capitulo 1 tratar-se-a do conceito de corrupgdo, sua relagdo com o desenvolvimento
econdmico e a necessidade de politicas pblicas para seu combate. No capitulo 2
pretende-se abordar as bases teéricas da economia comportamental. No capitulo
3 pretende-se demonstrar como a Lei Anticorrupgio criou um “nudge” para a
adogzo de medidas de combate a corrupgdo pelas empresas privadas, especialmente
para a criacdo de programas de compliance.

PALAVRAS-CHAVE: Desenvolvimento. Lei Anticorrupgdo. Economia
comportamental. Nudge. Compliance.

ABSTRACT: Corruption its causes and effects are a global dilemma, with a direct
relationship between low economic development and high levels of corruption. In
Brazil, there is the perception, supported by national and international research,
that its dissemination is very high. Strategies to combat corruption based on
legal and institutional reforms have been shown to be of little effectiveness.
The adoption of public policies based on a behavioral economic analysis may
complement Brazil’s desired change in the control of corruption. The problem
that is intended to be faced is “if” and “how” the Anti-Corruption Law (Law No.
12,846/13) stimulated the adoption of integrity programs (compliance) by private
companies. The aim of the article is to demonstrate, based on the theoretical
model of behavioral economics, how the legislative change promoted by the
Anti-Corruption Law gave a “nudge” to private companies for the adoption of
compliance programs. Regarding the methodology, the hypothetical-deductive
method will be used, seeking to foster the debate on the economic methods
applicable to legal science. Chapter 1 will deal with the concept of corruption,
its relationship with economic development and the need for public policies to
combat it. Chapter 2 aims to address the theoretical bases of behavioral economics.
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Chapter 3 aims to demonstrate how the Anti-Corruption Act created a “nudge”
for the adoption of anti-corruption measures by private companies, especially for
the creation of compliance programs.

KEY WORDS: Development. Anti-Corruption Law. Behavioral economics.
Nudge. Compliance.

INTRODUGAO

A corrupgdo é um dilema global e um fen6meno que pode ser
observado em escala mundial, diferindo em seu grau de difusdo entre
diversos paises. Em alguns os casos sdo praticas esporddicas, em outros,
a corrupgdo ¢é sistémica.

As préticas corruptas levam ao desvio e desperdicio de recursos
publicos, fragilizam o Estado, impossibilitam a implantagio de politicas
publicas e solapam a legitimidade das institui¢des publicas.

A globalizagdo da economia e das relagdes sociais intensificadas nas
ultimas décadas, as implicagdes internacionais da corrupgéo e a constatagdo
da relagio direta entre o baixo desenvolvimento econémico e os elevados
niveis de corrupgdo, obrigaram o tema a ser prioridade na agenda de
discussio da comunidade internacional, demandando o desenvolvimento
de mecanismos de prevengdo e combate a corrupgio.

Em razdo disso, foram celebrados intimeros acordos de cooperagio e
convengdes internacionais sobre corrupgio, destacando-se os trés principais
dos quais o Brasil é signatério: (i) “Convengéo sobre o Combate a Corrupgao
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais
Internacionais”, da Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econémico (OCDE); (ii) “Convencgéo Interamericana contra a Corrupgo”,
da Organizagdo dos Estados Interamericanos (OEA); e (iii) “Convengao das
Nagdes Unidas contra a Corrupgdo”, da Organizagdo da Nagdes Unidas
(ONU).

No dmbito interno, as institui¢des brasileiras tém buscado construir
um microssistema de tutela da administragdo publica norteado pelos
referidos tratados internacionais, todos ratificados pelo pafs'.

1 Essa prote¢do aparece em intimeras leis, destacando-se o Cédigo Penal (Titulo X1, da Parte Especial)
e leis extravagantes penais, como a Lei da A¢do Popular (Lei n® 4.717/65), a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429/92), a Lei de Licitagdes (Lei n° 8.666/93), a Lei do Sistema de Defesa da
Concorréncia (Lei n° 12.529/11) e a Lei das Organizag¢des Criminosas (Lei n° 12.850/13).
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A Lei n°® 12.846/2013 (Lei Anticorrupgio), que dispde sobre a
responsabiliza¢do administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica
de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira (BRASIL,
2013), insere-se nessa tendéncia legislativa anticorrupgdo inspirada nos
documentos internacionais anteriormente mencionados. Essa propensio
normativa mais ou menos parecida resulta da globalizagdo politica e do
mercado conectado internacionalmente, que reclamam a solidificacgéo de
regras mais ou menos uniformes”.

No Brasil, tem-se a percepgdo, apoiada em pesquisas nacionais
e internacionais, que a difusdo da corrupgdo ¢ muito alta, inclusive em
comparagdo com os demais pafses em desenvolvimento ou com o BRICS
—agrupamento de pafses de mercado emergente. De acordo com o [ndice
de Percepgdo da Corrupgéo (IPC), da Transparéncia Internacional (2019),
o Brasil aparece na 106 posi¢do dos paises menos corruptos de 2019,
apresentando sua pior nota desde 2012, com a Russia em 137" posigdo,
[ndia na 80% China na 80 e Africa do Sul na 70* posigo.

Isso demonstra que os esforgos dos tltimos anos do Brasil contra
a corrupgdo podem estar em risco e ndo foram suficientes para chegar a
raiz do problema. O pafs precisa avangar e mudar de patamar no controle
da corrupgdo.

Sédo necessdrias, portanto, além de reformas legais e institucionais
a implementagdo de politicas publicas que verdadeiramente alterem as
condigdes que perpetuam a corrupgio sistémica no Brasil. As estratégias
de enfrentamento a corrupgio baseadas unicamente na “rule of law”,
mediante o endurecimento das leis punitivas e de fortalecimento dos érgaos
de repressdo tem-se demonstrado de pouca efetividade.

Existe no Brasil uma grande quantidade de leis que buscam
combater a corrupgio, contudo, focadas principalmente no agente publico,
esquecendo-se que os atos de corrupgio sdo bilaterais e contam, na mesma
dimensé@o e nocividade, com a participacdo dos agentes privados.

2 A Lei Anticorrupgio decorreu do compromisso assumido pelo Brasil quando ratificou a Convengao
sobre o Combate da Corrupgio de Funcionérios Piblicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais
Internacionais da OCDE, promulgada pelo Decreto n® 8.678, de 30 de novembro de 2000. O artigo
2 da Convengio da OCDE estabelece que “Cada Parte devera tomar todas as medidas necessérias ao
estabelecimento das responsabilidades de pessoas juridicas pela corrupgio de funcionario puablico

estrangeiro, de acordo com seus principios juridicos” (BRASIL, 2000).
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A Lei Anticorrupgdo buscou, nesse contexto, aumentar a participagdo
dos agentes privados, alcangando-os no sistema de responsabilizagio e
investindo-os no papel de articuladores de um conjunto de normas que
previnem atos de corrupgdo e fomentam a ética e a probidade (CUNHA,
2020, p.28-29).

O problema a ser enfrentado no artigo é responder “se” e “como”
a Lei Anticorrupgdo alterou os estimulos e incentivos legais criando um
“nudge” ou “empurrdo” as empresas privadas para a adog¢do de medidas
de prevencgido e combate a corrupgdo, especialmente por meio da criagdo
de programas de compliance.

O objetivo do estudo é analisar como a corrupgdo afeta o
desenvolvimento dos paises, estabelecendo uma relagdo direta entre o
baixo desempenho econémico aos elevados niveis de corrupgdo e como
o combate as fraudes e aos desvios de recursos foi incorporado ao plano
global. Pretende-se, ainda, fazer uma anélise econémica comportamental
da Lei Anticorrupgdo e como ela tem funcionado como um “empurrio”
para a adogdo de medidas de prevengdo e combate a corrupgido pelas
empresas privadas.

1. DESENVOLVIMENTO E POLITICAS PUBLICAS DE COMBATE A COR-
RUPCAO

A nogéo de desenvolvimento é um dos temas mais polémicos nas
Ciéncias Sociais e Juridicas. A discussido em vdrias dreas académicas deu
origem a diversas teorias da mudanga e avaliou praticas e intervengoes
estatais. I, portanto, um dos conceitos com mais possibilidades de alimentar
debates interdisciplinares e de estabelecer pontes ou rupturas entre a
teoria e a prética.

Para Gongalves e Ribeiro (2015, p.451-504), existem duas linhas
de pensamento a respeito do conceito de desenvolvimento: a) a primeira
sustenta que desenvolvimento significa crescimento econémico, ou seja,
quanto maior este, maior aquele; b) a segunda defende que o desenvolvimento
deve se refletir na sociedade em geral, com uma interface mais forte em
relagdo a temas como direitos humanos, sustentabilidade e redistribui¢do
da justica.

Amartya Sen (2010, p.16) adota uma “visdo do desenvolvimento como
um processo de expansdo das liberdades reais que as pessoas desfrutam” e salienta
que "o crescimento do PNB ou das rendas individuais obviamente pode ser
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muito importante como um meto de expandir as liberdades desfrutadas pelos
membros da sociedade’.

E ¢ essa a visdo que parece mais adequada para investigar como
a corrupgdo afeta o desenvolvimento, pois ela parece conseguir aliar o
desenvolvimento econdmico ao desenvolvimento dos membros da sociedade.
Nessa perspectiva, o desenvolvimento econdémico é importante para
sustentar o desenvolvimento das liberdades e da felicidade das pessoas,
observado que “existe literatura académica empirica suficiente para afirmar
que as pessoas mazis ricas, na média, tendem a se considerar mais felizes, ou
seja, com maior grau de bem-estar subjetivo” (CORBI; MENEZES FILHO,
2006, p.521.).

No entanto, pobreza, doengas, baixa expectativa de vida, distribuigéo
desigual de renda e riqueza permanecem endémicas em alguns lugares do
mundo. Muitos paises pobres tiveram taxas de crescimento muito baixas ou
negativas que desafiam os modelos de convergéncia do desenvolvimento.
E uma das causas do baixo crescimento pode ser creditada a corrupgio,
embora a importancia de combater a corrupg¢io ndo se limite as razoes
econdmicas.

Mas o que é corrupgdo? O termo corrupgdo e a sua disciplina tem
muitas conotagdes e interpretagdes, variando no tempo e no espaco.
Segundo a Convengdo da ONU contra a Corrupgdo (2004, p.5), ¢ um
fendbmeno que ameaga a estabilidade, a seguranga e as economias ao
enfraquecer as institui¢des, os valores democréticos e comprometer o
desenvolvimento e o Estado de Direito®.

A Transparéncia Internacional —T1 (2009, p.14) define a corrupg¢io
como “o abuso de poder para obtengdo de ganhos privados ilegitimos™. Rose-
Ackerman e Palifka (2016. p.9) destacam que essa defini¢do dada pela T1,
organizagdo internacional ndo governamental de combate a corrupgio,
parece captar o problema de todos os tipos de corrupgdo politica e econdmica

3 Da Lei Anticorrupgio constam dois conceitos de “corrupgdo”. A corrupgio latu sensu é definida no artigo
5° caput, da Lei como qualquer ato lesivo a administragdo publica, nacional ou estrangeira, que atente
“contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro”. No seu artigo 5° inciso I, a Lei define a corrupgao
strictu sensu como qualquer conduta de “prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem

indevida a agente ptblico, ou a terceira pessoa a ele relacionada” (BRASIL, 2013).

4 Para uma lista mais completa de termos com defini¢des e exemplos pesquisar junto a Transparency
Internacional, 2009, “The Anti-Corruption Plain Language Guide”, disponivel em: <http://files.
transparency.org/content/download/84/335/file/2009_TIPlainLanguageGuide EN.pdf. > Acesso em:

21 out. 2019.
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existentes, como por exemplo, suborno, fraude, nepotismo, trafico de
influéncia, conflitos de interesses, fraudes, etc. Para os autores, “se hd
abuso do poder confiado, as regras sdo quebradas e os objetivos dos empregadores
e eleitores sdo preteridos” (PALIFKA; ROSE-ACKERMAN, 2016, p.14).

A solugdo para o problema da corrupgdo nio é simples e ndo pode
ser estudada apenas sob a ética juridica e institucional. Mas, somente é
possivel combaté-la se existir alguma maneira de documentar o status
quo e medir a mudanga. Como a corrupg¢do inclui uma vasta gama de
atividades diferentes e a maioria de corruptos procuram esconder suas
acoes, as medidas objetivas sdo dificeis de encontrar, de forma que as
percepgdes se tornam valiosas para se realizar a medigdo (PALIFKA;
ROSE-ACKERMAN, 2016, p.14).

O principal indicador de corrupgio do mundo é o Indice de Percepgio
da Corrupgio (IPC), da Transparéncia Internacional. O IPC executa
a importante fungdo de auxiliar o controle da corrupgdo na agenda de
organizagdes internacionais e de reformadores domésticos desde os anos
90°.

Com base desses dados, muitos estudos empiricos realizados nas
Ultimas décadas tentaram determinar as causas e as consequéncias da
corrupgdo. Ha uma série de causas que geralmente interagem entre si
e os estudiosos do tema as dividem entre nstitucionais e incentivos. £ é
evidente que as consequéncias da corrupgdo sdo caras para os cidaddos e
empresas, bem como afetam a estabilidade governamental e a eficiéncia
dos gastos estatais. Estudos sugerem que a corrupgdo reduz a eficécia
das politicas empresariais, tornando a execugdo de um negdcio mais caro
devido ao aumento dos custos de transagéo e, assim, incentiva as empresas
a operar no setor informal em violagdo das leis fiscais e regulamentares
(PALIFKA; ROSE-ACKERMAN, 2015, p.27-29).

O preambulo da Convencgdo sobre o Combate da Corrupgio
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transag¢oes Comerciais
Internacionais da OCDE, promulgada pelo Decreto n® 8.678/00, afirma
que a corrupgdo é um fendmeno difundido nas transagdes internacionais
que desperta sérias preocupagdes morais e politicas, abala a boa governanga
e o desenvolvimento econémico (BRASIL, 2000). A corrupgéio, portanto,

5 A Transparéncia Internacional é uma organizagao internacional que promove o controle da corrupgio
ao redor do mundo. A Transparéncia Internacional estd no Brasil com uma equipe de profissionais
brasileiros que atua em colaboragdo com o Secretariado em Berlim e os demais pafses onde a organizagio

estd presente.
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“solapa os principios empresariais fundamentais da concorréncia leal e selegdo
baseada no mérito, pré-requisitos para que os mercados produzam inovagdo,
eficiéncia, aumento de produtividade e crescimento” ('T'1, 2009, p.19-20).

Observada desse angulo, a corrupgio precisa ser combatida. E cabe
ao Estado a missdo de, além de propor reformas legais e institucionais,
implementar politicas publicas de combate e prevengéo a corrupgio.

Conclui-se, portanto, que cabe a elaboragdo de programas
governamentais visando coordenar os meios postos a sua disposi¢do
para o combate e prevengdo a corrupg¢io como meio habil a viabilizar a
concretizagio do desenvolvimento econémico para a realizagio do objetivo
social de aumento da renda e do desenvolvimento das liberdades e da
telicidade dos cidaddos (BUCCI, 2006, p.38).

2. A ECONOMIA COMPORTAMENTAL E O "NUDGE"”

A partir da década de 1950 desenvolveu-se nos Estados Unidos uma
teoria juridica denominada Andlise Economica do Direito (AED) ou “Law
and Economics”, a qual combina as ciéncias econémica e juridica, tendo
como objetivo o estudo interdisciplinar do direito.

A Anélise Econémica do Direito é um movimento de pensamento
cuja caracteristica essencial é a aplicagio da teoria econémica a andlise
das principais institui¢oes e do sistema juridico em seu conjunto.

A teoria econdmica cldssica pressupde que o comportamento das
pessoas ¢é previsivelmente racional. O agente racional busca a melhor escolha
dentre as opg¢des. Toma decisdes com base nas informagdes disponiveis
e escolhe a opcdo que vai melhor servi-lo. Para a econdmica clédssica, as
atividades de corrupgdo — trocas de favores, extorsao, lavagem de dinheiro,
evasdo fiscal, fraude eleitoral, nepotismo, subornos — sdo consideradas
condutas de agentes econdmicos racionais maximizadores de seu bem-
estar, que respondem aos incentivos oferecidos pela matriz das instituigdes
politicas e econémicas. Sendo assim, o sucesso dos programas anticorrupgio
dependeria “apenas” da mudanga nos beneficios e nos custos da conduta
corrupta.

No entanto, de acordo com Ribeiro (2016, p.61), a perfei¢do do
sistema tedrico pode ser rompida por uma séria de fatores, especialmente
porque a racionalidade ilimitada e a maximizagdo das escolhas, muitas
vezes, ndo sido verificadas no mundo real.



Gilberto Bomfim

Luiz Alberto Blanchet 59

Baseada nessas limitagdes racionais dos agentes, a economia
comportamental pressupde, ao contrdrio da teoria classica, que os seres
humanos sdo previsivelmente irracionais e que suas escolhas sdo baseadas
em aspectos subjetivos, culturais e psicolégicos, que podem influenciar
mais do que a racionalidade.

Para Simon (1956, p.197), as teorias econdmicas cldssicas falham
ao deixar de analisar os aspectos psicolégicos peculiares a cada sujeito.
De acordo com a teoria comportamental, existe uma tendéncia humana
de confiar em heuristicas e vieses cognitivos para reduzir o esfor¢o de
raciocinio e para os resultados ineficientes derivados de decisdes baseadas
em atalhos mentais. Dada a potencial agdo previsivelmente irracional,
mesmo em situagdes de perfeita informagao acerca das relagdes entre o custo
e o beneficio, as decisdes humanas ainda sdo marcadas pela suscetibilidade
as falhas cognitivas. A principal ideia apresentada por Thaler e Sunstein
(2019, p.260) mostra que “caracteristicas aparentemente insignificantes das
sttuagoes sociais podem exercer um impacto decisivo no comportamento das
pessoas”. De certa forma, eles demostram que as tomadas de decisdo nio
sdo tdo simples como pensadas pelos economistas cléssicos.

Assim, as descobertas da economia comportamental podem ser
utilizadas como oportunidade de melhorar a eficiéncia das intervengdes
estatais, especialmente pela potencial irracionalidade do cidadao
(THALER; SUNSTEIN, 2019, p.260-261). A reflexdo sobre o desenho
e implementagéo das instituigdes e politicas mais eficazes precisariam se
inspirar, portanto, em hipéteses mais realistas sobre o comportamento
humano.

No dmbito da implementagio de politicas ptblicas que consideram o
comportamento como elemento fundamental para a adogdo do ato politico,
os tedricos da teoria comportamental defendem a utilizagdo do “nudge”, que
pode ser definido como um “empurrdo” ou um “estimulo” para influenciar
o cidaddo a tomar melhores decisoes.

Para Thaler e Sunstein (2019, p.260-262), “o poder dos nudges,
assoctado a compreensdo do que é e de como funciona a arquitetura das escolhas”,
pode levar o Estado a pensar em formas de direcionar as escolhas das
pessoas por caminhos que vdo melhorar a vida delas e, a0 mesmo tempo,
manter a liberdade de escolha. Um “nudge”, de certa forma, resume
algumas das descobertas da economia comportamental, que se baseiam
em suposigdes sobre heuristicas e vieses e que foi aplicada a uma série de
problemas atuais.
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Para justificar a incorporagdo dos “nudges”no processo regulatério do
Estado, Thaler e Sunstein (2019, p.260) utilizam a teoria do paternalismo
libertério, que é caracterizado pela rejei¢io do sistema de regulagio baseado
no comando e controle, consistindo na formulagéo de politicas que mantém
aliberdade de escolha, tornando legitimo o exercicio do poder de influéncia
dos arquitetos de escolhas no comportamento das pessoas. Trata-se de
um tipo de paternalismo “brando” e “ndo intrusivo”, porque as escolhas
individuais sdo mantidas; além disso, as intervengdes nele fundadas precisam
ter baixo custo e ndo devem restringir a esfera de liberdade individual.

O paternalismo libertario utiliza-se de “estimulos comportamentais”,
caracterizados como uma arquitetura de escolhas apropriada para alterar
de maneira previsivel a conduta humana, sem proibir nenhuma opgio ou
oferecer incentivos econdmicos (COSTA, 2017, p.99).

Comprovada a potencialidade dos “nudges” para influenciar o
processo de decisdo humana, ja é possivel observar a utilizagio de estimulos
de comportamento em vdrias politicas publicas regulatérias. O Estado
pode incentivar as pessoas e empresas a trilhar um melhor caminho para
sua existéncia, mas deixando claro que a escolha é delas, e ndo do Estado.

Importante ressaltar que o “nudge” difere das demais politicas
publicas que assumem a forma de mandatos e proibigdes, como as leis
penais proibitivas ou as leis que promovem incentivos econdmicos (ou
desincentivos), tais como subsidios para produtos agricolas ou impostos
sobre cigarros, agucares e produtos gordurosos. As politicas ptblicas que
assumem a forma de “nudges”, ao preservar a liberdade de abordagens que
orientam as pessoas em dire¢des determinadas, permite que elas sigam
o seu préprio caminho.

Nos tlltimos anos, as institui¢des publicas e privadas tém demonstrado
um crescente interesse no uso de “nudges”, ja que estes tém baixo custo
econdmico e potencial para atingir objetivos econémicos e de outras
naturezas®.

6  Os governos de vérios paises se tornaram interessados em politicas baseadas em “nudges”. O Reino
Unido, por exemplo, possui uma Equipe de Intui¢des Comportamentais (Behavioral Insights Team) e
introduziu no pafs o Cédigo Combinado de Governanga, que é considerado uma referéncia mundial para
a boa pratica de governanga corporativa. Disponivel em: <https://www.bi.team/what-we-do/policy-
areas/;> Acesso em: 22 abr. 2020
Os Estados Unidos, por sua vez, tém a Equipe de Ciéncias Sociais e Comportamentais da Casa Branca
(White House Social and BehavioralSciences Team). Disponivel em: <https://behavioralpolicy.org/wp-
content/uploads/2017/05/BSP_vollis2 Congdon.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2020
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O crescente interesse em “nudges” decorre do fato de que eles
geralmente impdem baixos custos ao Estado (ou nenhum); porque, por
vezes, proporcionam resultados rapidos, por manterem a liberdade e
porque podem ser altamente eficazes. Em alguns casos, os “nudges” tém
um impacto maior do que as ferramentas mais caras e coercitivas. Por
exemplo, as regras-padrdo, a simplifica¢do e o uso de normas sociais tém,
por vezes, sido descobertos para produzir impactos ainda maiores do que
significativos incentivos econdmicos (SUNSTEIN, 2017, p.1026).

Portanto, a politica ptblica baseada no comportamento pode ser
sintetizada como sendo intervengdes estatais estruturadas na exploragdo das
heuristicas e vieses da racionalidade humana, promovidas com a finalidade
de orientar e estimular o comportamento dos individuos. Apesar de essa
regulagdo ndo ter for¢a vinculante, ela é capaz de exprimir os valores
buscados pelo Estado e deve estar submetida a méaxima publicidade em
razdo do seu poder de influenciar o cidado.

3. A LEI ANTICORRUPQAO (LEI N° 12.846/2013) E OS PROGRAMAS
DE COMPLIANCE

A Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrupg¢io) veio suprir uma lacuna
do ordenamento juridico brasileiro quanto a responsabiliza¢do de pessoas
juridicas pela prética de atos contra a administragio publica, prevendo
explicitamente o propésito de atribuir a responsabilizagio objetiva pelos
atos lesivos nela previstos (artigo 2°).

Além disso, a Lei Anticorrupgio prevé que a pessoa juridica podera
sofrer diversas san¢des administrativas e civis, conforme o sistema de
responsabilizagdo que venha a qualificar condutas ilicitas reveladora dos
fatos apurados e enquadrados nas hipéteses legais.

Outro ponto que merece destaque na Lei, é a possibilidade da
celebragdo do acordo de leniéncia (artigos 16 e 17), que tem o objetivo
de suavizar as sangdes aplicdveis as pessoas juridicas que praticarem
atos contra a Administragdo Publica quando, além de cooperarem com a
apuracdo das infragdes, demonstrarem que adotam praticas de prevengio
aos atos de corrupgdo, como programas de integridade, auditoria e incentivo
a deniincia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de cédigos de ética e
de conduta (FORTINI; VIEIRA, 2015. p.179).

Contudo, o instrumento que ganhou maior notoriedade com a Lei
Anticorrupgdo foram os programas de integridade, também conhecidos
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por programas de compliance, que podem ser definidos como um conjunto
de a¢des e planos adotados facultativamente por pessoas juridicas, visando
garantir o cumprimento de exigéncias legais, preceitos éticos e de boa
governanga do setor ou segmento econdmico em que atuam, com o objetivo
de prevenir, detectar ou reduzir os atos de corrupgio (BLANCHET,
MARIN, 2018, p. 267-294).

Em seu artigo 7° inciso VIII, a Lei consagra a nogdo de compliance
ao demonstrar a necessidade de procedimentos internos preventivos e de
dentincia, além de c6digos internos necessarios para a contengdo de ilicitos
empresariais’ (BRASIL, 2013).

A pessoa juridica, ao instituir um programa de integridade,
compromete-se a promover um controle interno e uma cultura organizacional
que estimule a conduta ética e o compromisso com o cumprimento as
normas internas e externas.

A partir dessa perspectiva, um programa de compliance possui
como principais objetivos: (i) evitar o envolvimento da empresa e de seus
integrantes em atos ilicitos e (ii) minimizar a responsabilidade da pessoa
juridica diante do surgimento de alguma patologia corruptiva (MORAES,
2019, s.p.).

Resta claro, portanto, segundo Moraes (2019, s.p.), que a Lei valoriza
e incentiva a cultura do compliance. Pelo simples fato de compartilhar
com o setor privado a responsabilidade pelos atos prejudiciais ao erario e
a economia, a Lei influencia as praticas internas das empresas. O Poder
Publico, assim, parece contar com as benesses do programa de compliance
para efetivar a boa governanga corporativa, fomentar um novo padréo de
mercado (que ndo admite préticas corruptivas) e combater a corrupgio
pela raiz do problema.

O compliance ndo é de implementagdo obrigatéria pelas pessoas
juridicas, sendo que a sua adogio é estimulada, na medida em que funciona

7 O Decreto n° 8.420/2015 (que cuidou da regulamentagio do novo sistema anticorrupgio) trouxe a forma
legal ao que ele mesmo denominou de “Programas de Integridade”. Preocupou-se, pois, em conceituar
e procedimentar a verificagdo da efetividade desses programas no Capitulo IV do Decreto. O referido
Decreto cuidou de prever beneficios as empresas que possuem e aplicam os Programas de Integridade
nos parametros ali estabelecidos, como por exemplo a atenuagio do valor da multa eventualmente
aplicada, de 1 a 4% (artigo 18, inciso V). Verifica-se, também, que o Decreto determina que os acordos
de leniéncia deverao conter cldusulas que versem sobre “a adog¢io, aplicagdo ou aperfeicoamento de

programa de integridade” (artigo 37, inciso I'V).
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como atenuante de pena caso a empresa seja condenada por uma das
infragdes previstas na Lei.

Para Cunha e Souza (2020, p.125), deve ser observado que a Lei
Anticorrupg¢do adotou o sistema de responsabilidade objetiva, pelo qual
as absolvigoes sdo restritas a casos em que haja quebra do nexo causal.
Portanto, é mais produtivo investir em um mecanismo seguro de atenuagdo
da pena. Os autores sustentam que, se por um lado, a adog¢do de mecanismos
de compliancendo tem o conddo de isentar as empresas da infragéo cometida,
a atenuagdo da pena ganha importancia, sobretudo, se considerado que
as penas sio elevadas.

O beneficio do programa de integridade implantado e em
funcionamento, portanto, ndo se estende a exclusdo de deveres
indenizatérios, em havendo detecg¢io de ato ilicito. No entanto, a lei avanca
na responsabiliza¢do objetiva a0 mesmo tempo em que favorece as pessoas
juridicas que institucionalizam e internalizam atuagdo concertada na
detecgdo, prevengio e punigio de atos corruptos (DI PIETRO, 2018, p.29).

Além disso, em que pese o propésito da LAC ao estabelecer os
programas de integridade tenha sido funcionar como atenuante de eventual
pena de multa, é inegédvel que o instituto tem um “efeito secunddrio de
certificagdo” da empresa que o adota. A empresa ética e confidvel garante
a sua credibilidade no mercado. O conceito de compliance gera valor para
a empresa. Para Cunha e Souza (2020, p.126) “a boa imagem da empresa é
capaz de atrair novos investidores dvidos por um ambiente que reflete confianga e
seguranga econémica”. No mesmo sentido, Amartya Sen (1999, p.71) salienta
que “quanto maior a confianga entre as pessoas, melhor o ambiente para o
desenvolvimento das relacdes econdomicas”.

Contudo, a adogdo do programa deve ser efetiva, e ndo apenas “formal”,
sob pena, em caso de condenagdo por ato de corrupgio, de aplicagdo de sangdo
majorada diante da elevagio da gravidade da infragdo cometida. Ademais, ha
a possibilidade de a pessoa juridica ter que indenizar eventuais prejudicados
pelos danos advindos da publicidade enganosa e criagdo de uma expectativa
ilegitima aos investidores (CUNHA; SOUZA, 2020, p.126)

Dessa forma, surgiu uma nova perspectiva para os planos de
integridade no ambito empresarial, um estimulo para a concretizagdo de
conduta empresarial ética e do combate a corrupgio, bem como para o
crescimento e o desenvolvimento dos programas de compliance (RIBEIRO;
DINIZ, 2015, p.103).
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Com efeito, pode-se dizer que a Lei deu um verdadeiro “empurrao” as
pessoas juridicas a implementarem programas de compliance. Considerando
o seu cardter ndo obrigatério, a norma manteve a liberdade das empresas,
pois ndo obriga ou vincula, praticamente s6 aconselha. E esse “empurrio”
tém baixo (ou nenhum) custo econémico para o Estado e potencial para
atingir rapidamente objetivos econémicos e éticos. O fato é que a norma
¢ eficaz, tornando as empresas as principais responsdveis por evitar,
controlar e remediar, inclusive com punig¢do, os atos antiéticos e de
corrupgdo internamente.

Nesse aspecto, a Lei Anticorrupgio arquitetou a escolha das empresas
pelo compliance. No cendrio atual, poucas empresas desconhecem os
principios de governanga corporativa, sendo que a maioria ja integrou a
sua cultura os pilares de transparéncia, prestagdo de contas, equidade e
responsabilidade, pois esses mecanismos conferem as empresas vantagens
competitivas.

A Lei Anticorrupgdo tornou a adogio de uma politica de complzance
tmprescindivel as empresas, consistente na elaboragio e implementagdo
de cédigos de ética e de conduta, regras e procedimentos anticorrupgio,
criagdo de canais internos de dentncia, além da compreensdo dos
mecanismos de delagdo espontanea e de acordo de leniéncia, prevenindo-se
o envolvimento em ilicitos e, consequentemente, evitando-se as respectivas
punigoes.

A pesquisa denominada “Integridade Corporativa no Brasil”,
realizada pela Deloitte junto a International Chamber of Commerce — Brasil
(TOHMATSU, 2018), demonstra o crescimento das praticas de compliance
no Brasil. A pesquisa, de acordo com Nodari (2019), avaliou a aderéncia de
30 préticas de compliance em mais de duzentas empresas com faturamento
maior que R$ 50 milhdes. Enquanto nos anos de 2012 e 2014, apenas 24%
das empresas aderiram a 15 das praticas mencionadas, entre 2015 e 2017,
o percentual foi de 46%. Ja dentre as empresas com faturamento superior
a 100 milhdes, o percentual subiu para 53%. A estimativa é de que até
2020, se alcance um indice de aproximadamente 65%.

O resultado demonstra o impacto do novo quadro institucional e
comportamental trazido pela Lei Anticorrupgdo. Conforme anotado por
Zingales (2015, p.148), os beneficios de um mercado empresarial ético e
de combate e prevengdo a corrupgido certamente serd benéfico a todos,
permitindo a confianga e a cooperagio em busca do desenvolvimento do
mercado, da prosperidade do comércio e do avango da civilizagdo.
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CONSIDERACOES FINAIS

A corrupgio importa. E inegével que hd uma relagio direta entre
o baixo desenvolvimento econémico, seja ele puiblico ou privado, e os
elevados niveis de corrupg¢io. Ela também corrompe e gera incentivos
para condutas marcadas por relagdes personalistas e exclusivistas.

A corrupgido priva os individuos de extrairem os frutos da
prosperidade economica e os impede de buscar a resposta para a questdo
ética sobre como viver verdadeiramente bem e se tornar o agente do seu
préprio destino. A confianga é um elemento essencial do capital social,
do qual a riqueza das nagdes depende.

Comportamentos cooperativos ou trapaceiros ndo sdo meras
consequéncias dos incentivos materiais colocados aos individuos, mas
também dos esquemas de valores da sociedade. Logo, faz-se importante
desvendar as bases comportamentais da corrupgao.

A transformagdo do comportamento corrupto depende de
investimentos de médio e longo prazo na sua prevengio e no seu combate,
evitando que novos casos aconte¢am ou minimizando os impactos com
sistemas eficientes para a pronta identifica¢do e interrupgio dos ilicitos.

As estratégias de enfrentamento a corrupgio baseadas em reformas
legais e institucionais (rule of law), mediante o endurecimento das leis
punitivas e de fortalecimento dos 6rgdos de repressdo, que criam mudanga
nos beneficios e custos da conduta corrupta, devem se aliar a taticas que
levem em consideragdo andlises comportamentais, que avaliem os aspectos
psicologicos que sdo peculiares a cada sujeito e a tendéncia humana de
confiar em heurfsticas e vieses.

Os “nudges” sdo ferramentas utilizadas para a implementagdo de
politicas publicas, que modificam a arquitetura das escolhas das pessoas,
levando em consideragdo os aspectos psicolégicos, heuristicas e vieses,
para o fim de estimular melhores escolhas e comportamentos para eles
préprios e para a sociedade como um todo.

A Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢io) buscou, utilizando das
ferramentas da economia comportamental, transferir para as pessoas
juridicas o protagonismo na prevengio e combate a corrupgio. A Lei
alterou os incentivos legais estabelecendo um verdadeiro “nudge” para a
implementagdo de programas de compliance, principalmente, ao estabelecer
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a atenuagdo na aplica¢do das sang¢des para a empresa que, além de cooperar
com a administragdo publica na apuragdo das infragdes (acordo de leniéncia),
demonstrar que adota praticas de prevengdo aos atos de corrupgio, como
procedimentos internos de integridade, cédigos de ética e de conduta,
auditorias internas e externas e incentivo a dentincia de irregularidades.

Além disso, é inegével que a adogdo de programas de compliance
tem um efeito secundario de certificagdo da empresa que o adota, que estara
garantindo a sua credibilidade frente ao mercado, gerando valor para a empresa

A partir dessa perspectiva, os Programas de Compliance passaram a
ter dois principais objetivos: (i) evitar o envolvimento da empresa e de seus
integrantes em atos ilicitos e (ii) minimizar a responsabilidade da pessoa
juridica diante do surgimento de alguma patologia corruptiva.

Conclui-se, portanto, que a Lei Anticorrupgdo utilizou das bases tedricas
da economia comportamental para promover um “empurrdo” as empresas
privadas na adogdo de politicas de compliance para a prevengio e combate
a corrupgdo.

O instituto parece ter atingido seu objetivo quanto as grandes empresas,
especialmente quando do desejo de se protegerem no mercado, estando de
acordo com as préticas que garantem a sua integridade e transparéncia e, um
desejo de se destacar no mercado global.

Contudo, essa mensagem acerca da necessidade de honestidade no
mercado ainda precisa se expandir para as pequenas e médias empresas. A
maior davida dessas empresas sobre a implementagio do compliance ainda
é a relag@o custo-beneficio, ou seja, quanto custa a implementagdo de um
programa de compliance e qual é o beneficio — observado que o compliance
¢ considerado um custo de transagio, enquanto o receio da punigdo ainda é
o maior motivador.
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RESUMO: O presente trabalho se propoe a investigar o papel da Lei
Organica da Assisténcia Social (LOAS) na consagragio de eficacia ao
direito a seguridade social. Primeiramente, investigam-se a natureza
e a aplicabilidade do referido direito fundamental na qualidade de
integrante do rol dos direitos sociais. Em sequéncia, avalia-se o papel da
intervengdo estatal na conferéncia de eficécia as garantias dele derivadas,
avaliando-se o espaco de atuagdo da previdéncia e da assisténcia social.
Por fim, investigou-se o papel do Beneficio de Prestag¢do Continuada
(BPC) na consagragio da protegdo social aos individuos em alto grau
de vulnerabilidade. Assim, concluiu-se pela importéancia do beneficio
assistencial como concretizador de uma existéncia humana digna sem,
contudo, deixar de reconhecer as limitagdes e deficiéncias que se inserem
no contexto de sua concessao.

PALAVRAS-CHAVE: Intervencio Estatal. Seguridade S ocial. Direito
Fundamental. Assisténcia Social. Beneficio Assistencial. LOAS. BPC.

ABSTRACT: This paper aims to investigate the role of the Organic
Law on Social Assistance (LOAS) in enshrining the effectiveness
of the right to social security. Firstly, it investigates the nature and
applicability of that fundamental right as a member of the list of social
rights. Subsequently, the role of state intervention in assessing the
effectiveness of the guarantees derived from it is evaluated, evaluating
the scope of action of social security and social assistance. Finally,
the role of the Continuous Benefit Benefit (BPC) was investigated in
the consecration of social protection to individuals at a high degree of
vulnerability. Thus, it was concluded by the importance of the assistance
benefit as a materializer of a dignified human existence without, however,
failing to recognize the limitations and deficiencies that are inserted in
the context of its concession.

KEY WORDS: State Intervention. Social Security. Fundamental right.
Social Assistance. Assistance Benefit. LOAS. BPC.
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INTRODUGAO

A seguridade social tem por génesis histérica a percep¢do comum
de que um individuo, por mais virtuoso que fosse, estaria sujeito a
intempéries, as quais fariam sua sobrevivéncia digna depender do
auxflio de seus pares. Assim, hé registros de sistemas de cooperagdo
para assisténcia muatua nas mais diversas sociedades que habitaram
o Globo, visando-se assegurar a prestagdo de inimeras necessidades
humanas, desde a subsisténcia até a sepultura.

Ao longo da formagio do Estado brasileiro, a assisténcia social foi
inicialmente posta como um encargo social de atribuigdo quase exclusiva
das famfilias. Subsequentemente, a assisténcia previdencidria passa a
ser garantida constitucionalmente a alguns grupos de trabalhadores.
Esta se mostrou uma tendéncia paulatina dentre as normas do direito
brasileiro, que passaram a prever garantias assistenciais a um nimero
cada vez maior de grupos de cidaddos — constituindo-se na matriz
da universalizagdo da seguridade social atualmente consagrada no
ordenamento juridico.

Assim, a légica da seguridade social tem seu conceito evoluido
para se acoplar a consagracdo dos direitos humanos fundamentais de
segunda dimensio histérica, ou seja, os direitos sociais, passando de um
contrato compulsério de assisténcia mitua entre um grupo restrito de
pessoas a um dever constitucionalmente assumido pelo Estado. Nessa
perspectiva-se, passa-se a dissociar a prestagdo social até mesmo de
prévia contribuigio, vinculando-se o poder ptblico independentemente
da situagdo em que se encontrem os cofres publicos.

Dado o exposto, o presente trabalho se propde a investigar a
importancia da Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS na atribuigio
de efetividade plena aos direitos sociais, em ambito individual, pela
intervencgdo direta do poder putblico, sobretudo por meio do seu Beneficio
Assistencial de Prestagdo Continuada (BPC). Tais formas de intervengio
prescritas na referida lei, especialmente o citado beneficio, teriam
por matriz a previsdo expressa do texto da Constitui¢do Federal que,
em seu artigo 203, disciplina, de modo programatico, a prestagdo da
assisténcia social. Esta iniciativa levaria Estado a assumir o papel de
principal ator social na garantia de minimas condi¢des de subsisténcia
digna aqueles que comprovem se encontrar em condi¢des de grave
vulnerabilidade nos termos em que o referido diploma legal dispoe
sobre a pretensdo constitucional.
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Nesse sentido, serd utilizado o método de interpretagdo dedutiva
para se compreender o papel assumido pelo poder estatal na citada lei a
luz de estudos juridicos e sociais que versem sobre matéria constitucional
e de seguridade social de modo holista. Todavia, ndo se pretende esgotar
ou enfrentar exaustivamente a tematica, mas fornecer breves subsidios
tedricos para o aperfeicoamento do direito da seguridade social.

1. A SEGURIDADE SOCIAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL: APLICA-
BILIDADE E PLENITUDE EFICACIAL

Preliminarmente, salienta-se que o ramo do direito voltado a
“seguridade social” seria aqui entendido em consonancia as ligdes de
Sérgio Martins (2016, p. 58-61) a partir da previsdo do texto constitucional
(BRASIL, 1988, art. 194), ao estabelecer que este conceito englobaria
principios, regras e institui¢des destinados a formar um sistema voltado a
protegdo social dos individuos contra contingéncias que os impossibilitem
de prover suas necessidades pessoais basicas, assim como as de suas
familias, assegurando-se direitos relacionados a satde, a previdéncia e a
assisténcia social. Portanto, a seguridade social ¢ um género, do qual sdo
espécies a previdéncia social, a saide e a assisténcia social.

Assim sendo, percebe-se que a matriz dos direitos expostos seria
eminentemente social, os quais, de acordo com Ingo Sarlet (2012), traduzem-
se na qualidade de direitos subjetivos a prestacdes a serem supridas pela
coletividade, que estaria representada pela figura do Estado, o qual
assumiria o papel de sujeito ativo no programo de politicas publicas e,
ao mesmo tempo, de sujeito passivo, diante da exigibilidade da prestacado
material por um individuo, seja em dmbito administrativo ou judicial.
Tais direitos teriam por fundamento a igualdade, em sentido material,
segundo a qual se estabelece um parametro existencial minimo ao qual
todos os individuos deveriam ser assegurados independentemente dos
infortinios lhes acometidos.

Destarte, conforme explica Ana Cristina Meireles (2008, p. 184),
a dimensdo subjetiva dos direitos sociais pode ser entendida por duas
expressdes: “direito subjetivo publico”, que se presta a designar os direitos
outorgados pela Constituigio e oponiveis a qualquer 6rgio estatal; e “direito
publico subjetivo” que seria o direito outorgado pelo ordenamento juridico
ao Estado nas suas relagdes de ordem publica. No entanto, conforme
destacado pela autora, tais expressdes perderam a sua funcionalidade
histérica, que foi a de demarcar um terreno onde o individuo tivesse uma
area de liberdade na qual o Estado ndo pudesse penetrar. Nesse sentido,
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percebe-se que a plenitude eficacial do direito a seguridade social teria
por cerne o devido cumprimento dos papéis dos 6rgaos publicos, a fim de
consagrar garantias individuais as quais seriam requisitos para o exercicio
de outros direitos vinculados as liberdades civis.

Seguindo-se por esta linha, a dimensdo subjetiva dos direitos
sociais exige compreendé-los, segundo Robert Alexy (2008, p. 185-186),
como posi¢des e relagdes juridicas verticais, estabelecidas entre Estado e
individuos, podendo ser entendidas em trés niveis, dados as distingdes entre
(a) razdes para direitos subjetivos, (b) direitos subjetivos como posicoes e
relagdes juridicas e (c) a exigibilidade juridica dos direitos subjetivos. Nesse
sentido, a seguridade social transcenderia a dicotomia entre interesse e
vontade, pautando-se por razdes consagradas na Constituigdo Federal,
as quais seriam acompanhadas de um aparato estatal por meio do qual
a prestagdo de tais direitos possa ser exigidas juridicamente, seja por
iniciativa direta e voluntaria do interessado, seja por intermédio de outrem.

Nesse diapasdo, a estruturagio do referido aparato seria distribuida
por competéncias assistenciais a partir da capacidade produtiva dos cidaddos.
Conforme expde Frederico Amado (2018, p. 43), o sistema previdenciario
brasileiro, diferentemente do de outros pafses, se caracterizaria pela
compulséria contribuicdo dos filiados, recaindo sobre a assisténcia social
a prestagdo estatal de cardter nio contributivo, assumindo a fungdo de
suprir as necessidades basicas das pessoas, como alimentag¢do moradia
bésica e vestudrio.

Esse conjunto de garantias estaria em consonancia com a pretensao
de se estabelecer um modelo de “bem-estar social”, préprio de Estados
em que “a protecdo social conseguiu alcangar patamares significativos
de universalizagio e acessos, a seguranga juridico-normativa que confere
estatuto de perenidade e certeza as politicas sociais” (PAULA, 2013
p. 89). Contudo, mesmo nesses Estados, observa-se que as iniciativas
assistencialistas estariam passiveis de oscilagdo conforme transformagoes
na conjuntura do pafs.

Diante disso, verifica-se que uma das principais problemdticas de se
pesar a seguridade social, sobretudo em sua espécie assistencial, se daria
diante da conjuntura politico-econdmica do Brasil, marcada pela forte
exclusdo social. Diante desta, segundo Jussara dos Santos (2000, p. 31),
verificou-se que as agdes assistenciais tém se constituido em paliativos
infimos no atendimento de um contingente cada vez maior de necessidades
sociais, o que, segundo a autora, faria tais garantias serem percebidas no
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imaginario popular como uma prética de benevoléncia com os mais pobres
e nfo como um bem ou servigo ao qual o cidaddo brasileiro tem direito.

Nesse sentido, o alcance de um patamar de satisfagdo plena
das demandas sociais por condi¢gdes minimas de existéncia digna
mostra-se distante, de modo que a intervengio estatal necessita ser
modulada de modo a ser eficaz sem ser excessiva. Nos dizeres de
Alexandra Cesar e Tiago Brito (2014, p. 226), pauta-se por normas
positivas para que o Estado arque com os gastos necessdrio a se
garantir a dignidade que se encontram impossibilitados de, por si
s0, adquirir melhores condi¢oes de vida, objetivando-se devolvé-las
a vida social, mitigando as dificuldades que enfrentariam sem o
auxilio do poder publico.

2 O PAPEL DA INTERVENQAO ESTATAL E A LOAS

Dado o exposto, a natureza de direito social dada a seguridade
social exige uma postura estatal positiva no sentido de se assegurar
sua eficdcia. Viu-se que o sistema previdenciario se propde a cumprir
com o dever de se garantir a seguranc¢a do cidaddo. Contudo, uma
das grandes criticas que a ele se faz é a sua vinculag¢do a uma ideia de
mercantilizagdo, visto que, segundo Dimitri Abreu (2016, p. 297), os
benetficios previdencidrios sdo obtidos numa relagdo de contrapartida,
sendo pagos em valores que ndo impedem nem inibem a existéncia de
um mercado privado de previdéncia complementar, cuja rentabilidade
depende das elevadas taxas de juros pagas pelo tesouro, as quais sido
financiadas pelos mesmos tributos que deveriam financiar as agdes
estatais em geral, bem como as garantias de seguridade social.

Ainda em uma perspectiva econémica sobre a seguridade social,
o autor ressalta que distribuir beneficios ndo seria equivalente a
distribuir renda, pois, em razio da estratificagdo social e da ideia de
contrapartida, as desigualdades acabam sendo reproduzidas. Nesse
ponto, outra grande falha seria o fato de que o sistema previdencidrio
“ndo da conta da economia informal, que abrange metade dos
trabalhadores, os quais ndo auferem beneficios nem gozam de prote¢ao
social, embora participem do custeio da previdéncia” (ABREU, 2016,
p. 295). Assim, o referido jurista evidencia a necessidade de se superar
o dogma da contributividade limitada e vinculada ao contrato formal
de emprego, com vistas a efetivag¢do da universalidade de participagdo
nos planos previdenciarios (BRASIL, 1991) posta como principio e
objetivo da previdéncia social.
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Nesse sentido, percebe-se que a limitagdo estrutural da previdéncia
brasileira faz parte da matriz da demanda excessiva enfrentada pela
assisténcia social, sendo possivel estabelecer uma proporcionalidade inversa
entre esta demanda e o grau de prestacio efetiva do sistema previdencidrio.
Assim sendo, a garantia da seguridade social exigiria paliativos minimos
aqueles que ndo se inserem nos demais sistemas de protecdo social, conforme
objetivado no art. 203 da Carta Magna:

A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribui¢do a seguridade social, e tem por
objetivos:

[ - a protegdio a familia, & maternidade, a infincia, a adolescéncia e a
velhice;

IT - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;
III - a promogdo da integragdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagio e reabilita¢ido das pessoas portadoras de deficiéncia
e a promogdo de sua integragdo a vida comunitaria;

V - a garantia de um saldrio minimo de beneticio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios
de prover a prépria manutengdo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei (BRASIL, 1988, grifo nosso).

A partir de tais enunciados constitucionais, observam-se que
as diretrizes neles contidas teriam sua eficdcia vinculada a natureza
das normas que deles se depreendem. De acordo com a classificagdo
de José Afonso da Silva (2007, p. 81-83), deduz-se que os incisos I, I,
II1, e IV, conteriam normas de eficacia limitada, ou seja, dependentes
de providéncias ulteriores para que lhe seja competida eficiéncia e
disciplinada sua aplicacdo. Estas seriam anda espécies de normas
declaratéria de principio programaéticos, por meio das quais se tragam
principios para serem cumpridos por érgdos estatais, como programa
das suas respectivas atividades, com vistas a realizagio dos fins sociais
do Estado. Todavia, o enunciado do inciso V conteria, por sua vez,
uma norma de eficacia contida e aplicabilidade direta, imediata, mas
possivelmente ndo integral, sendo detentora de natureza imperativa
positiva que consagra direito subjetivo de certos individuos, mas deixa
margem a atuagdo restritiva ou extensiva da competéncia discriciondria
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do poder publico, nos termos em que a lei estabelecer ou nos termos
de conceitos gerais nela enunciados.

Dado o exposto, o principal ato juridico que confere eficacia as
referidas normas constitucionais é a Lei Organica da Assisténcia Social
—LOAS (BRASIL, 1993), na qual se dispoe, dito de modo sumario, sobre
a estrutura o sistema de prestagio assistencial do Estado brasileiro, com
destaque para os beneficios eventuais ou de prestagio continuada (BPC)
os quais serdo objeto do tépico subsequente.

A referida estrutura, conforme Frederico Amado (2018, p. 47), se
dirige ao amparo de contingentes populacionais em estado de flagrante
vulnerabilidade, compondo-se pela: protecdo social especial, destinada
a individuos ou grupos familiares que se encontre em situagio de risco
pessoal ou social em razdo de abandono, maus tratos, abusos, uso de
substancias psicoativas, situagdo de rua, trabalho infantil ou outras violagdes
de direitos; e pela protecdo social bésica, dirigida a populagdo que vive
em situagdo de vulnerabilidade social decorrente da pobreza, auséncia de
renda, precdrio ou inexistente acesso aos servigos publicos, fragilizagdo
de vinculos afetivos, de relacionamento ou de pertencimento social, isto
¢, pautado por discriminagdes etdrias, étnicas, por deficiéncias ou outras.

Dito isso, percebe-se que, em conformidade com o que apontam
Denise Colin e Juliana Pereira (2013, p. 104-105), a ideia de pobreza néo
se concebe tdo somente como sindnimo de auséncia de renda, mas como
uma situagdo complexa e multidimensional, em que se exige a ateng¢do em
servigos que possam contribuir para o apoio as famfilias e a aplica¢do da sua
capacidade protetiva e de superagio, por forca de iniciativas proprias, das
situagoes de vulnerabilidades sociais e riscos pessoais e sociais. De modo
equivalente, de acordo com as autoras, a assisténcia social ndo teria um
campo de atuagio limitado a questio da pobreza, mas por buscar afiancar
direitos sociais e inclusédo social.

Assim, a assisténcia social se consagra como mecanismo de redugio
ndo somente da pobreza, mas também das desigualdades sociais, como
pontuado por Janaina Silva e Debora Diniz (2012), dando-se efetividade
a um dos principais objetivos da Republica estabelecido pela Lei Maior,
o de erradicar a pobreza, a marginalizacdo, e reduzir as desigualdades
sociais e regionais (art. 3°, III CRFB). Desse modo, ressaltam as autoras
que a igualdade seria o auténtico parametro dos direitos sociais, razido
pela qual tecem uma critica a ideia restritiva de “minimo social” contida
no artigo primeiro da LOAS, manifestando-se, portanto, pela sua
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inconstitucionalidade. Nesse sentido, o principio da legalidade ndo pode
ser um recurso hermenéutico para restringir a protecdo social diante
da necessidade do individuo, mas para conferir um ponto de partida a
ser modulado pela real situagdo concreta, pois “diversidade humana e a
diversidade de necessidades sdo nossa condigdo de existéncia compartilhada
e que minimos sdo insuficientes para proteger necessidades” (SILVA,
DINIZ, 2012, p. 268).

A partir do exposto, a intervengio estatal em prol da seguridade
social deve ser pautada por um planejamento estratégico dos érgaos estatais,
desde o eixo econémico até a gestdo eficiente dos programas assistenciais.
Assegura-se, assim, conforme Maria Silva e Gabriel Cortez (2018, p.
184, a prestagio publica sempre que o pedido do beneficio for de direito
e incontestavel para a sobrevivéncia da pessoa, conferindo-se seguranga
Juridica do ordenamento brasileiro e garantindo renda e assisténcia a quem
tenha direito, superando-se inclusive o legalismo estrito. Ressalta-se,
por esse viés, o papel da advocacia publica ndo sé em prol da probidade e
efetividade da administragio putblica, mas também da eficacia dos direitos
fundamentais, sobretudo os de natureza social, em razdo da necessaria
proatividade do poder publico, como no caso da seguridade social.

3 O BENEFICIO DE PRESTAGAO CONTINUADA (BPC) E OS DESAFIOS
DA PROTECAO SOCIAL

Como visto, a LOAS teria por escopo assistir aos grupos sociais
em situac¢do de vulnerabilidade social, cuja intervengio estatal seria
indispensavel para se conferir eficacia aos seus direitos sociais e para
garantir uma vida digna. Nessa perspectiva, a prote¢io social ndo poderia
ser levada a cabo sem a previsdo de uma percepgio constante de recursos
financeiros aqueles que ndo tenham como alcangé-los por conta prépria
ou por intermédio de seus familiares. Justifica-se, assim, a razdo material
de existéncia do Beneficio de Prestagdo Continuada que d4 completude
a norma homénima contida no art. 203, V da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil, conforme seu texto legal presente no art. 20 da LOAS":

O beneficio de prestagdo continuada é a garantia de um salario-minimo
mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco)
anos ou mais que comprovem ndo possuir meios de prover a propria

1 Ressalta-se que o texto do referido dispositivo legal foi alterado diversas vezes, sendo transcrito, para
fins de estudo, a redagio em vigéncia a época do acesso dos autores.
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manutengdo nem de té-la provida por sua familia (BRASIL, 1993,
grifo nosso).

Assim sendo, o BPC se define como “uma prestagdo pecuniaria
mensal, no valor de um saldrio minimo, devido a pessoa idosa ou portadora
de deficiéncia, hipossuficientes, que comprovem tal situagio, cujo carater
é alimentar ou de subsisténcia” (VAZ; SAVARIS, 2009, p. 255-256, grifo
nosso). Como bem observam Janaina Silva e Debora Diniz (2012, p. 268),
os recortes de reconhecimento adotados pela Constitui¢do federal sdo a
deficiéncia e a velhice, os quais constituiriam no espago visivel de encontro
entre o reconhecimento e a distribuigio, em que se define quais necessidades
precisam ser protegidas e em qual medida — algo objetivado no paragrafo
3° do citado artigo da LOAS pelo marco de % de saldrio minimo como
renda per capita como teto da renda familiar mensal.

Ressalta-se assim que, por decorréncia de seu carater assistencial,
ao contrério dos beneficios previdencidrios, o BPC/LOAS nio se vincula
ao desempenho de uma atividade laboral ou econémica, ndo se associando
as suas particularidades, a exemplo de uma 138" prestagdo mensal ou outras
formas de acréscimo.

3.1 ABRANGENCIA E LIMITAGOES DA PROTEGAO AO IMPEDIDO POR
DEFICIENCIA

Ao contrério da senectude, cujo marco legal de 65 anos ensejaria a
presungdo absoluta de impedimento ao trabalho, a natureza e a abrangéncia
da deficiéncia é objeto de discussdo no 4&mbito do BPC/LOAS. Este, assim
como o primeiro, é imposto como requisito primario de elegibilidade
para concessio do benetficio, cuja ndo constata¢do implicaria o sumario
indeferimento do pedido, conforme ratificado pelo enunciado n° 167 do
FONAJEF (AJUFE, 2016): “nas a¢des de beneficio assistencial, ndo hé
nulidade na dispensa de pericia socioeconémica quando nio identificado
indicio de deficiéncia, a partir de seu conceito multidisciplinar”.

Segundo Cristina Duarte e outros (2017), para avaliagdo da deficiéncia
utiliza-se um modelo de avaliagdo biopsicossocial, o qual entrou em vigor
somente em 2009, sendo “fruto do trabalho de grupo multiprofissional
e multissetorial, instituido para alinhar os critérios de elegibilidade,
adotados na ocasido, a concepgédo de deficiéncia proposta pelos marcos
internacionais” (DUARTE et al, 2017, p. 3518). Conforme os autores, o
referido modelo “foi desenvolvido com base na CIF e em consonancia com
a Convengio da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia”
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(Idem). O objetivo dessa nova medida seria superar a mera avaliagdo de
transformagdes corporeas, prezando-se pela interagdo entre as diversas
dimensdes da satde: biol6gico, individual e social —abrangendo, portanto,
condigdes das mais diversas naturezas, inclusive psicolégicas.

Em consonéncia com o exposto, Ricardo Moraes (2017, p. 285)
ressalta a subsidiariedade da assisténcia social em relagéo a previdéncia
social, razdo pela qual ndo se associa somente a inaptiddo para o exercicio
de atividades econdmicas, mas para as atividades habituais préprias de cada
individuo, conforme expresso no texto constitucional, em seu art. 203, ao
se referir aqueles que ndo tenham “meios de prover a prépria manutengio
ou de té-la provida por sua familia” (BRASIL, 1988). Nesse contexto,
beneficios assistenciais poderiam ser concedidos até mesmo a criangas
em cujo contexto familiar se demonstrasse impedimento ao desempenho
das fungoes proéprias da idade ou ainda a pessoas que, por qualquer razio,
nunca desempenharam atividade laboral.

Sobre essa questio, a Turma Nacional de Uniformizagdo dos Juizados
Especiais Federais (TNU), em seu julgado representativo de tema 173,
firma a tese de que o conceito de pessoa com deficiéncia, no contexto
do beneficio assistencial, ndo equivaleria necessariamente a situagio de
incapacidade laborativa. Assim, a concessdo do beneficio estaria atrelada a
“configuracio de impedimento de longo prazo com duragdo minima de 2
(dois) anos, a ser aferido no caso concreto, desde o inicio do impedimento
até a data prevista para a sua cessagdo” (BRASIL, 2019). Logo, o referido
impedimento ndo necessitaria ser fruto unicamente da deficiéncia, mas
de outros fatores externos que, somados a esta, tornariam o requerente
impedido de realizar suas fung¢des habituais pelo referido prazo.

Indo além, em face das atualiza¢des extensivas trazidas pelo art. 3° lei
n°® 12.470/11 (BRASIL, 2011), a TNU firmou a simula n° 80 estabelecendo
a necessidade de realizagdo de avaliagdo por assistente social ou outras
providéncias afins com vistas a revelar a efetiva condigdo vivida no meio
social pelo requerente e, a partir daf, permitir a adequada valoragio
dos fatores ambientais, sociais, econdmicos e pessoais que impactam na
participag¢do da pessoa com deficiéncia na sociedade (BRASIL, 2015b).

3.2A DEFINIQAO DE MISERABILIDADE SOCIAL E A PROBLEMATICA
DA FIXA(;AO DE UM LIMITE DE RENDA FAMILIAR

Ja no que se refere ao marco remuneratério para recebimento do
beneficio, ressalta I'lavio Silva (2015, p. 44) que o Supremo Tribunal FFederal
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(STF) reconheceu um processo de inconstitucionalizagio do critério de %4
de renda per capta familiar para a concessdo do BPC, uma vez que a corte
enxergou uma afronta ao principio da igualdade a exclusdo de outros grupos
que também estariam em vulnerabilidade mesmo sem atender ao referido
critério. Entretanto, apesar do referido reconhecimento firmado, na ADI
n° 1.232 (BRASIL, 1998), a corte julgou constitucional o enunciado que
estabelece o referido pardmetro, atribuindo ao poder legislativo o papel de
o alterar quando assim o julgar oportuno. Todavia, diante da inércia do
legislador, caberia ao juiz utilizar o crivo constitucional no caso concreto.

Entretanto, em face de outros julgados da corte, a exemplo do Recurso
Extraordinério 567.985/MT, mesmo declarada a inconstitucionalidade
incidental do § 3° do art. 20 da LOAS, ndo houve declaragio de sua
nulidade, estando a norma que define o parametro de um quarto plenamente
valida. Todavia, embora em Ambito administrativo se mantenha uma
uniformizagio nacional em torno da frac¢do de % de salario minimo familiar
per capita, é possivel observar julgados difusos em instancias judiciais
ordindrias que estariam em consondncia com o posicionamento adotado
pela Defensoria Pablica da Unido sustentado no referido RE, utilizando-se
parametros diversos, como a adogdo da fragdo de ’2, fundamentando-se
nas alteragdes trazidos pelas Leis n® 9.533/1997 e 10.689/2008 e pelo
Decreto n°® 8.997/2001, que trata do Fundo de Combate e Erradicagio da
Pobreza (BRASIL, 2013).

Sobre tal questido, é possivel notar movimentagdes no Congresso
Nacional no sentido de se ampliar esse marco, algo que se evidencia pela
recente aprovagdo na Comissio das Pessoas com Deficiéncia da Camara dos
Deputados, de uma proposta de alteragdo a LOAS que aumenta de % para
% 0 pardmetro para concessio do BPC (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2019). Outra alteragdo trazida pelo referido projeto seria a redugio para
60 anos da idade minima para elegibilidade ao beneficio assistencial ao
idoso. Embora ndo seja uma inovagdo no ordenamento juridico, trata-se
de uma expressdo de uma notdria tendéncia a se ampliar a abrangéncia da
prestagdo assistencial, dadas as caréncias socioecondmicas constatadas na
realidade objetiva de contingentes populacionais cada vez mais numerosos.

As referidas teses encontrariam amparo em julgamentos posteriores
do STT, conforme representa o seguinte enunciado extraido da Reclamagao
n°® 4.874/PE: “[..7] a comprovagio de renda per capita inferior a % do saldrio
minimo é dispensivel quando a situagdo de hipossuficiéncia econdomica é
comprovada de outro modo [...]" (BRASIL, 2013, p. 2, grifo nosso). Abre-
se, portanto, uma margem para que os casos que fujam aos requisitos da
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LOAS sejam implementados pelo poder ptblico, ainda que por determinagdo
do judicidrio, de modo a conferir protecio social a quem dela efetivamente
necessite.

Em consonancia com o referido entendimento, a TNU enunciou
sua simula n° 79 nesse mesmo sentido, consagrando a necessidade de
“comprovagdo das condigdes socioeconémicas do autor por laudo de assistente
social, por auto de constatagio lavrado por oficial de justi¢a ou, sendo
inviabilizados os referidos meios, por prova testemunhal” (BRASIL, 2015a),
ndo se restringindo, mais uma vez, ao critério objetivo do teto de renda.

Diante dessa realidade, alguns magistrados estariam ainda
descontando da renda total familiar os gastos relativos a despesas essenciais
a satde, como medicamentos e despesas hospitalares. Por outro lado,
muito embora se enxergue uma tendéncia a se superar o referido limite
de renda, uma medida muito expressiva nesse sentido seria certamente
“acompanhada por um aumento da populagio legalmente elegivel para
o BPC, mas, devido a atuais erros de focalizagdo da politica, a expansdo
de custos serd inferior ao aumento no tamanho da populagio legalmente
elegivel” (PENALVA; DINIZ; MEDEIROS, 2010, p.53). Trata-se da
antiga problematica de alcance e efetividade da protecdo social, em face
das limitagdes orgamentarias.

Diante de tal questdo, Gisele Bovolenta (2016) ressalta que o dever
de garantir essa atengdo basica deve ser levado a cabo por iniciativas ndo
86 da Unido, mas pelo conjunto “municipios, estados federados e Distrito
Federal, o que requer considerar a relagdo de cooperagio quanto a gestéo,
regulamentagdo e financiamento firmada entre esses entes ante o pacto
federativo” (BOVOLENTA, 2016, p. 8). Nesse sentido, institui-se, a principio,
a vedagdo da cumulagio do BPC/LOAS com outro beneficio pecunidrio
prestado por qualquer outro ente estatal, sendo permitido, contudo, o
concurso da referida prestagéo com outras formas de assisténcia social, como
o acolhimento em instituigdes de longa permanéncia, conforme previsto na
LOAS, art. 20, §5°. Em ampliagio a esse rol, o decreto presidencial de n°
6.214 traz uma ampliagdo desse rol, estabelecendo o ndo computo de rendas
mensais nio remuneratdrias, como beneficios e auxilios assistenciais de
natureza eventual e tempordria, valores oriundos de programas sociais de
transferéncia de renda, bolsas de estdgio supervisionado ou rendimentos
decorrentes de contrato de aprendizagem (BRASIL, 2007).

Sobre isso, exclui-se igualmente do calculo de renda per capita
para fins de concessdo do beneficio outros BPCs concedidos aos demais
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membros da familia, chegando a ser possivel a existéncia de grupos
familiares extensos em que todos os integrantes gozem do beneficio
assistencial, desde que observados os demais requisitos legais. A matriz
da referida possibilidade advém do art. 4° par. tinico do Estatuto do Idoso
(BRASIL, 2003) que estabelece a referida regra de calculo aos idosos que
pleiteiam a assisténcia. Em conformidade com o que leciona Maria Helena
Diniz (2014), a referida norma sobrepde-se as disposigdes da LOAS pelo
critério da temporalidade (lei posterior revoga lei anterior) e se estende
aos deficientes por analogia, visto que se encontram no mesmo patamar
constitucional de protecdo social, objetivando-se, com isso, harmonizar
o ordenamento juridico brasileiro.

Outrossim, outro aspecto do beneficio assistencial a ser avaliado é
o conceito de familia, contido no art. 20, §1° da LOAS: “é composta pelo
requerente, o conjuge ou companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a
madrasta ou o padrasto, os irmdos solteiros, os filhos e enteados solteiros
e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto” (BRASIL,
1993). Estabelece-se um parametro objetivo ao qual o servidor publico
deve se ater para a concessdo do beneficio.

Sobre isso, destaca Carolina de Paula (2014) que a atuagdo da
Assisténcia social deve ser supletiva, cabendo as familias o dever primério
de sustentar os seus integrantes carentes. Contudo, deve-se atentar que a
concepgdo de familia expresso no texto constitucional tem se elastecido,
passando a recepcionar todas as convivéncias fundadas no afeto, na
ética e na solidariedade reciproca, mencionadas ou nido expressamente
pelo comando normativo. Nesse prisma, por mencionar apenas alguns
integrantes contidos na mesma residéncia, a disposi¢do da LOAS “afronta
o colorido da caracterizagdo contemporanea constitucional de familia”
(PAULA, 2014, p. 122). Trata-se, portanto, de mais um aspecto a ser
modulado pelo intérprete da disposigdo legal, cujo impacto na aplicagdo
da norma de direito fundamental podera ser no sentido restritivo ou
extensivo, favorecendo ou prejudicando o potencial beneficiario.

3.3 PRESTAQAO ESTATALE ADMINISTRAQAO DO BPC/LOAS: ABRAN-
GENCIA PROTETIVA X FRAUDABILIDADE

Dado o exposto, mesmo sendo um beneficio de natureza assistencial,
seu carater pecunidrio e de prestagdo mensal faz a incumbéncia de
administrar a concessdo do BPC/LOAS recair sobre o Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS), muito embora esta seja uma instituigdo idealizada
para gestdo da previdéncia social (BRASIL, 1991). Infere-se que a pretenséo
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do legislador seria conferir ao BPC o mesmo rigor na prevencgio a fraude
que se tem em relagdo aos beneficios previdencidrios, atribuindo a sua gestao
a autarquia que, em tese, jd seria munida de recursos para realizar uma
minuciosa andlise de cada caso a fim de verificar sua estrita conformidade
com a legislagao.

Todavia, em face de todos os aspectos técnico-juridicos anteriormente
expostos, percebe-se que a avaliagdo da plenitude eficacia do BPC enquanto
instituto assegurador de protegdo social perpassa inevitavelmente pelas
dificuldades operacionais de trabalhar com a concessio do beneficio. Sobre
isso, Faroni; Rangel e Bolonha (2015) destacam que o INSS estabelece
uma relagio dificultosa com o poder judicidrio brasileiro, sobretudo pelo
elevado nimero de beneficios judicializados, impactando protfundamente
na dinamica institucional da autarquia. Outra observagio relevante seria
a tomada de deciso judicial com um quantitativo minimo de informagdes,
muitas vezes contendo em seu bojo elementos formais que ndo vio muito
além daqueles contidos no processo administrativo, o que se agrava pela
celeridade do rito dos Juizados Especiais IFederais (JEFSs), no qual tramita
a maioria das judicializagdes do BPC/LOAS.

Assim, deve-se pontuar que o beneficio sofre criticas por ser levado
a cabo por meio de um sistema administrativo deficiente, sem capacidade
de executar procedimentos minuciosos a todos as numerosas demandas.
Por essa razido, é considerado por muitos o beneficio mais facil de ser
fraudado, dada a dificuldade do poder publico em averiguar a existéncia
concreta de todos os requisitos legais para a sua concessio.

Exemplo disso seria a caréncia de pessoal para a realizagdo de
visitas domiciliares para fins de averiguagdo da real condi¢do social de
cada pleiteante, ou ainda para a inspegdo presencial de cada beneficiério,
no caso do BPC/LOAS no prazo legal de 2 anos (BRASIL, 1994, art. 21,
caput), a fim de se avaliar se as situa¢des de vulnerabilidade que ensejaram
a concessdo do beneficio ainda se estdo presentes. Outro exemplo seria
a auséncia de parcerias para fins de compartilhamento de informagoes
entre o INSS e os sistemas previdencidrios estaduais e municipais, sendo
perfeitamente possivel que beneficidrios destes se apresentem como pessoas
carentes e nido tenham suas rendas detectadas pela autarquia.

Em meio a esse cendrio, na prética, sdo reduzidos os recursos
para se avaliar as particularidades de cada caso, fazendo com que, em
sua maioria, sejam indeferidos de modo pouco criterioso, restando ao
demandante pleitear novamente no poder judicidrio. Gera-se, assim, em
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muitos contextos, uma praxe de recorrer logo aos érgdos judiciais, como se
a instancia administrativa fosse apenas uma formalidade pré-postulatéria.
Caracteriza-se, assim, uma intervengdo estatal que é desencadeada por uma
provocagio do individuo interessado que, em varios casos, acaba sendo
excessivamente custosa aquele que j4 estaria em condigdo de vulnerabilidade
socioecondmica.

Por essa perspectiva, 0 BPC/LOAS acabaria tornando-se um meio através
do qual o Estado delega ao préprio individuo o seu dever de protegio social,
garantindo a efetividade da seguridade social por meio de uma intervengédo
genérica, isto ¢, ndo voltada especificamente as demandas concretas de cada
cidado, mas ao mero fornecimento de uma remuneragio mensal. Assim, o
carater genérico e pecuniario da intervengao, associado a um controle defasado, a
tornaria suscetivel a desvirtuagdo, isto é, apreciagdo por individuos que escapariam
notoriamente ao escopo da assisténcia social, fazendo as vezes de renda extra
aqueles que souberem explorar as limitagdes do aparato estatal.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A partir do que fora exposto, viu-se que o direito fundamental a
seguridade social se consagra no direito constitucional brasileiro, sendo
requisito para manuteng¢ido da dignidade humana, consagrada como
fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil. Nesse bojo, a seguridade
social faria parte da dos direitos fundamentais tidos como de segunda
dimensdo histérica, ou direitos sociais, tendo sua efetivagdo pratica pautada
pelo tripé: satde, previdéncia e assisténcia social. Tomando por foco os
dois dltimos setores, percebeu-se que, pelo seu cardter eminentemente
econdmico e ligado as relagdes trabalhistas formalizadas, a previdéncia
social teria sua abrangéncia populacional limitada, restando aos excluidos
o amparo da assisténcia social.

Por essa razdo, a assisténcia social acaba tomando uma proporgio
cada vez maior diante da missdo constitucional de garantir seguranca
a cada cidaddo enquanto nio possam, por si mesmos ou por seus
familiares, assegurar a prépria existéncia digna, seja esporadicamente,
seja perpetuamente. Nesse sentido, o Estado brasileiro acaba assumindo um
papel de interventor direto em cada realidade individual ou grupal, fazendo
pouco uso de iniciativas capazes de promover a autonomia dos individuos
em situagdo de vulnerabilidade para além de prestagdes pecunidrias.

Com efeito, tem-se uma situagio de desordem no sistema de
concessdo dos Beneficios de Prestagido Continuada (BPCs), seja por certa
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volatilidade na interpretagio dos requisitos legais estabelecidos pela LOAS,
seja pelo excesso de demanda que, por sua vez, culmina em um excesso
de judicializagdes. Nesse contexto, a assisténcia social acaba assumindo
uma fungdo que seria do setor previdencidrio, em que a contributividade
prévia a intervencgdo estatal acaba sendo mitigada pelas dificuldades
burocraticas e institucionais de focaliza¢do dos sistemas de assisténcia e
previdéncia social.

Logo, mesmo face da consagragdo na Constitui¢do Federal, nos
termos de igualdade e prevaléncia da dignidade, o BPC da LOAS acaba tendo
uma contribuigdo limitada a eficicia do direito da seguridade social, visto
que a protegdo social por ele proporcionada tem sua abrangéncia obnubilada
pelas dificuldades de acesso oriundas de um descompasso institucional
protagonizado pela administragdo ptblica e pelo poder judicidrio. Soma-
se a essa problemadtica a dissociagdo do beneficio assistencial com outros
programas, de mesma natureza, que procedam o acompanhamento com
amparo direito ao cidaddo em vulnerabilidade social.

Outra problemitica associada a essa questdo seria a suscetibilidade
do beneficio a fraude. Contudo, entende-se, a luz do texto constitucional,
que este é um empecilho que deve ser enfrentado sem que seja ameagado
o acesso do seu publico alvo. Assim, diante de uma deficiéncia da
estrutura publica de fiscalizagdo e acompanhamento, a fraudabilidade
do beneficio, embora deva ser combatida em prol de sua viabilidade
econdmica e administrativa, ndo poderia justificar uma restri¢do ao
alcance da assisténcia social, dada a primazia da eficacia dos direitos
sociais consagrada na lei maior, seja sob o fundamento da igualdade
material ou da garantia do minimo existencial.

Dado o exposto, buscou-se avaliar o papel da intervengéo estatal
por meio da LOAS, pautando-se pela atual conjuntura de concessio
do seu Beneficio de Prestagdo Continuada. Portanto, destaca-se que o
presente trabalho ndo se propos a esgotar a temdtica, nem mesmo aborda-
la exaustivamente, mas fornecer breves subsidios cognitivos para se
compreender e investigar as problematicas relacionadas a eficacia do
direito a seguridade social na contemporaneidade brasileira.
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RESUMO: A fungio administrativa atual deve ser exercida tendo como
fundamento ndo apenas a legalidade estrita, mas, antes, o principio da
juridicidade, com especial destaque para a seguranca juridica. Com isso,
o desfazimento de ato administrativo por vicio de legalidade nio deve
levar a retroagido automatica de seus efeitos, em todos os casos, como
ainda é comum nos corredores da Administragio Publica. Ao contrério,
a anulagdo de ato ilegal exige na atualidade a verificagdo do tempo
decorrido desde a sua edigdo e, para além disso, também os direitos
dos administrados de boa-fé alcangados pelo ato. Nessa perspectiva, a
autoridade administrativa, ao anular ato administrativo viciado, podera,
de forma fundamentada, declarar que os efeitos da anulagio se dardo a
partir do ato decisério de anulagdo ou ainda a partir de outra data futura,
designada e devidamente justificada pela autoridade competente com
base no interesse publico e nos principios informadores da atividade
administrativa, em especial o principio da seguranga juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Ato Administrativo. Anulacdo. Efeitos
Prospectivos. Juridicidade. Principio da Seguranga Juridica.

ABSTRACT: The current administrative function must be exercised
based on not only strict legality, but, rather, the principle of legality, with
special emphasis on legal certainty. Thus, the undoing of an administrative
act due to legality defect should not lead to the automatic retroaction
of its effects, 1n all cases, as is still common in the corridors of Public
Administration. On the contrary, the annulment of an illegal act currently
requires the verification of the time elapsed since its edition and also the
rights of the people in good faith. In this perspective, the administrative
authority, when annulling administrative act, may, in a reasoned manner,
declare that the effects of the annulment will occur from the annulment
decision act or from another future date, designated and duly justified by
the competent authority with based on public interest and the principles
that inform administrative activity, in particular the principle of legal
certainty.

KEYWORDS: Administrative Act. Annulment. Prospective Effects.
Legality. Principle of Legal Certainty.
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INTRODUGAO

Se o Direito Administrativo do passado ja nio atende aos interesses
dos administrados de hoje, também parece claro que o interesse ptblico
do futuro redefinird a fungio administrativa tal qual a conhecemos na
atualidade. E assim porque o Direito é por esséncia dindmico e aberto, em
especial o Direito Administrativo, que precisa estar em constante evolugao
para ndo se afastar da ideia de boa administragdo'.

Essa evolugdo permanente do Direito Administrativo para fazer face
as novas necessidades dos administrados tem exigido de parte da doutrina
e da jurisprudéncia uma releitura de varios institutos a ele conexionados,
com vistas a amoldéd-los aos tempos atuais. Dentre os inimeros temas de
Direito Administrativo a merecerem um reenquadramento doutrinario-
jurisprudencial, ganha destaque neste breve ensaio a anulag¢io de ato
administrativo, cujos efeitos — em regra, retroativos -, a nosso sentir, néo
podem ser estabelecidos de forma automatica, mas, diferentemente, devem
ser declarados a partir do exame do caso concreto e levando-se em conta
varios fatores, tais como a boa-fé do administrado, o principio da segurancga
juridica e também outros valores que orientam a atividade administrativa.

Com efeito, a anulagdo de ato administrativo, no que tange a seus
efeitos, tal como delineado no passado, pode até atender aos reclamos
de uma legalidade estrita, mas, no mundo real, muitas vezes se afasta da
prossecugio do interesse publico que deve nortear a conduta administrativa.

Nessa perspectiva, ndo é precipitado dizer que a retroagdo automatica
dos efeitos da anulagdo de um ato ndo é compativel com o principio da
Jjuridicidade, que, conforme veremos, exige uma conduta administrativa
guiada ndo apenas pela lei em sentido estrito, mas também pelos principios
informadores da atividade administrativa, dentre eles, com maior relevo,
o principio da seguranga juridica.

Pois bem, sabe-se que a anula¢io de uma conduta administrativa
ilegal produz, como regra geral, efeitos retroativos (ex tunc). Contudo,
pretende-se demonstrar que tais efeitos, a depender de certas varidveis,
podem ser estabelecidos pela autoridade administrativa a partir de outro
momento, presente ou mesmo futuro.

1 Uma boa administragdo, para Rogério Soares, nada mais ¢ que “uma justa Administragio”. (SOARES,
1955, p. 146)
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Para atingir esse objetivo, o presente ensaio apresentard, inicialmente,
alguns aspectos sobre a nova fungdo administrativa que vem sendo moldada
nas tltimas décadas, de modo a evidenciar, num segundo momento, que
a concretizagdo dos direitos fundamentais também é, hoje, um dever
do gestor ptblico. Por isso, a fun¢do administrativa deve pautar-se na
legalidade, mas sem esquecer o direito, visto no seu todo. Nessa perspectiva,
serd enfatizado o papel de destaque que os principios constitucionais
devem ocupar na realizagio das tarefas da Administragdo, em especial o
principio da seguranga juridica; por fim, ainda com o objetivo de demonstrar
a necessidade de, em situagdes excepcionais, flexibilizar os efeitos da
anulagdo de ato administrativo, serdo apresentados exemplos a indicar que
amodulagio de efeitos, em casos excepcionais e devidamente justificados,
ndo sé é possivel como exigivel, por ser um mecanismo importante para a
busca do bem-estar social e para a garantia de um minimo de estabilidade
as relagdes juridicas. E sobre esse problema que se debrugaré a seguir.

1. ANOVA FUNQAO ADMINISTRATIVA DO ESTADO

A doutrina tem reconhecido como 4rdua a tarefa de conceituar e
ao mesmo tempo delimitar a fun¢do administrativa, em especial, nos dias
atuais, em que o conjunto de atividades desempenhadas pela Administragdo
Publica é marcado pelo dinamismo e complexidade, dadas as novas
demandas que surgem no cotidiano das pessoas e da prépria Administragao.

Por meio da fungdo administrativa do Estado “realiza-se a prossecugio
dos interesses publicos correspondentes as necessidades coletivas prescritas
pela lei” (MIRANDA, 1997, p. 29). A fun¢do administrativa, como se
sabe, ndo se constitui em monopdlio do Poder Executivo, podendo, pois,
ser exercida por 6rgdos e entidades dos trés poderes do Estado. Alids, a
fun¢io administrativa atual sequer é uma exclusividade do Estado, ja que
tem se admitido que entidades privadas exer¢am fun¢do administrativa,
mediante delegagdo estatal (GONCALVES, 2008, p. 613).

No exercicio dessa nova fun¢do administrativa, a Administragdo
Publica pratica cotidianamente um grande ntimero de atos administrativos,
criando a partir de tais manifestagdes diversificadas relagdes juridicas
para os administrados® e para si prépria. Muitas dessas condutas, as
vezes por simples despreparo dos agentes publicos, acabam por entrar em

2 “Administrados”, para o objetivo tra¢ado neste ensaio, sio as pessoas naturais ou juridicas alcangadas
direta ou indiretamente pelas condutas administrativas, sejam elas beneficidrias diretas dos
comportamentos administrativos, sejam terceiros que nio mantém relagio juridica com a Administragio

Publica, mas que sentem reflexamente os efeitos do ato praticado.
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rota de colisdo com o principio da legalidade, viciando o comportamento
administrativo e exigindo medidas para sua retirada do mundo juridico.

Como regra geral, ndo se concebe que uma conduta que viola a lei
possa regularmente produzir efeitos. Por essa razdo, ao longo do tempo
doutrina e jurisprudéncia sustentaram que a simples circunstancia de o
comportamento administrativo contrariar a regra juridica deveria impor
o seu desfazimento, com efeitos retroativos a data em que foi praticado,
com vistas a salvaguardar a ordem juridica. Vigorava a ideia — na verdade,
ainda vigora — segundo a qual um ato nulo néo poderia produzir efeitos,
por violar o principio da legalidade. A ideia é até consistente, mas tem um
defeito: ignora a realidade.

Nessa perspectiva, entende-se que a nova fungdo administrativa, para
bem cumprir seu importante papel, precisa ser exercida com um pouco mais
de preocupacgio e zelo para com o administrado, premissa esta que exige
uma decisdo administrativa que guarde maior reveréncia ao ordenamento
Jjuridico como um todo, e nio apenas ao principio da legalidade, aplicado
muitas vezes de forma estanque e um tanto divorciada da realidade.

Se, por um lado, o ato administrativo que se contrapde a lei deve
regularmente ser extirpado do ordenamento, com efeitos retroativos (em
regral); por outro nio se pode esquecer que hé situagdes em que a prépria
anulagéo do ato, com efeitos retroativos, tem o condio de provocar um dano
ainda maior ao interesse publico. Daf resulta a necessidade de fazer um
temperamento dos efeitos do desfazimento de comportamentos anormais
da Administragdo, levando-se em consideragdo nido apenas a arcaica
legalidade estrita, mas, noutra perspectiva, realizando uma ponderagao
sobre o comportamento administrativo viciado e suas consequéncias
para os administrados, de modo a encontrar a solu¢do mais adequada ao
conjunto da sociedade. Tal solugdo, conforme veremos a seguir, ha de ter
por fundamento o principio da juridicidade.

2. JURIDICIDADE E LEGALIDADE DA AQAO ADMINISTRATIVA

Sabe-se que a pedra angular da separagido de poderes ¢ a lei
(SCHMIDT-ASSMANN, 2003, p. 194). Em decorréncia disso, tantas vezes
foi dito que a lei é a0 mesmo tempo limite e mandato para o exercicio da
fung¢do administrativa do Estado. E é assim porque os érgéos e agentes da
Administrago Publica “s6 podem agir com fundamento na lei e dentro dos
limites por ela impostos” (AMARAL, 2009, p. 42) ou, no dizer de Schmidt-
Assmann, a “Administra¢io deve ser dirigida pela lei (gesetzeesdirigierte
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verwaltung)” (SCHMIDT-ASSMANN, 2003, p. 212). E esta a esséncia do
principio da legalidade da Administragdo Publica, o qual foi erigido, em
véarios momentos da histéria, como “cerne especial do Estado de Direito”
(CANOTILHO, 2003, p. 256), designadamente por caracterizar-se, em
sua origem, como principal fonte de direito.”

Nio obstante a importéancia histérica do principio da legalidade, deve-
se registrar que a doutrina moderna vem constatando ha tempos uma certa
crise’ ou erosdo da lei’, pois se tem assistido a uma substitui¢do paulatina
de um sistema fechado de legalidade por um sistema predominantemente
aberto, em que a legalidade administrativa, talqualmente tem sido observado
no sistema constitucional, tem se tornado predominantemente principialista
(OTERO, 2011, p. 167).

Nesse contexto, ndo se pretende aqui — nem seria adequado
— relativizar a importéancia da lei para a Administragdo Publica, mas
apenas dizer que a ideia de justi¢a administrativa exige que para além
da legalidade estrita, o administrador publico balize suas condutas pelo
principio da juridicidade. Noutras palavras, o administrador ptblico ndo
pode abracar cegamente a letra da lei quando o Direito, por meio dos
principios informadores da fun¢do administrativa, esta a indicar um outro
caminho mais compativel com a boa administragio. De forma ainda mais
direta, é preciso dizer que nio parece razodvel o administrador invalidar
um ato administrativo que, embora viciado, j4 tenha se estabilizado no
tempo ou beneficiado terceiros de boa-fé, causando com isso prejuizos aos
administrados. £ que nesses casos, embora haja o principio da legalidade
a impulsionar a busca pelo destazimento do ato, com efeitos retroativos,
h4, por outro lado, outros principios administrativos a sinalizarem um
caminho mais adequado a consecugédo do interesse publico.

3 Segundo Paulo Otero, “As ideias de primado do parlamento e de divinizagao da lei, seja como expressao
da vontade geral ou como instrumento garantistico da igualdade de todos os cidadaos, permitem
alicergar durante o século XIX uma concepgdo positivista que, configurando a lei como principal fonte
de Direito e fazendo da codificagdo a bandeira da cientificidade e da modernidade dos ordenamentos
juridicos, reconduzem todo o Direito ao Estado: a legalidade administrativa é, nesse preciso contexto,
expressio da estadualidade de toda a ordem juridica.” (OTERO, 2011, p. 148).

4 Crise esta que exige uma atualizagdo conceitual, fazendo com que a legalidade administrativa passe a

integrar-se “no contexto de um sistema policéntrico de fontes de Direito”. (OTERO, 2011, p. 148)

<N

Ana Raquel Gongalves Moniz destaca o fim da exclusividade da lei como pardmetro da atuagio
administrativa, afirmando que “A erosio do sentido tradicional do principio da legalidade conduziu

a multiplica¢do dos parametros de vinculagdo da atuagdo administrativa e, consequentemente, a
pulverizagio dos centros de poder e ao correspetivo pluralismo normativo, com impactos, desde logo,
no plano internacional, a partir do momento em que se considera que o préprio direito europeu constitui

parametros da agdo administrativa”. (MONIZ, 2015, p. 76)
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Nessa perspectiva, ¢ sabido que o Direito Administrativo se funda em
uma série de principios que “refletem as convicgdes ético-sociais essenciais
da comunidade” (SCHMIDT-ASSMANN, 2003, p. 144). Tais principios,
como normas que sio, vinculam o agir administrativo e propiciam o
controle das agdes e omissdes administrativas.

Na origem das teorias sobre principios’, as normas eram confundidas
com as regras de conduta que as exteriorizavam; aos principios, por sua
vez, ndo era reconhecida normatividade prépria. Nesse contexto histérico,
os principios tinham o papel de propiciar espagos de interpretacio e
integragdo das regras juridicas, complementando-as, quando assim se
fizesse necessario. Esse carater subsidiario e positivista dos principios
Ja ndo encontra mais lugar no cenario juridico deste comego de século.
Como efeito, a partir do periodo que passou a ser conhecido como pés-
positivista os principios juridicos, sobretudo os de matiz constitucional,
passaram a ser reconhecidos como formas de expressdo da norma em si.
A discussdo sobre a normatividade principiolégica ganhou destaque nas
Ultimas décadas, principalmente a partir das conhecidas obras do norte-
americano Ronald Dworkin’ e do aleméo Robert Alexy8 sobre o tema.

No Direito atual, os principios ndo se colocam, afirma Jorge
Miranda, nem acima nem além do Direito; também eles, numa visdo ampla,
“superadora de concepgdes positivistas, literalistas e absolutizantes das
fontes legais, fazem parte do complexo ordenamental” (MIRANDA, 2007,
p. 263). Na verdade, por meio dos principios, sobretudo aqueles derivados

6 Canotilho alerta que “As ‘teorias dos principios’ forneceram-nos o suporte cientifico para a construgio do
direito constitucional como um sistema aberto de regras e principios. Deve reconhecer-se, porém, que, no
plano metodoldgico, os resultados dos esquemas principais estdo longe de ser inteiramente convincentes.
Por varias razdes. Desde logo, a radicalizagdo binaria regras/principios, interpretagdo/concretizagao-
ponderagdo, justifica o reaparecimento encapugado de posi¢des positivistas”. (CANOTILHO, 2008, p. 386)

7 Dworkin faz a seguinte distingdo entre principios e regras juridicas: “A diferenga entre principios juridicos
e regras juridicas ¢ de natureza logica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares
acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientagdo oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida,
¢ neste caso em nada contribui para a decisao”. (DWORKIN, 2002, p. 39).

8  Para Alexy, “Regras sdo normas que ordenam, proibem ou permitem algo definitivamente ou autorizam
a algo definitivamente. Elas contém um dever definitivo. Quando os seus pressupostos estdo cumpridos,
produz-se a consequéncia juridica. Se ndo se quer aceitar esta, deve ou declarar-se a regra como invalida e,
com isso, despedi-la do ordenamento juridico, ou, entdo, inserir-se uma exce¢ao na regra e, nesse sentido,
criar uma nova regra. A forma de aplicac¢@o de regras ¢ a subsungéo. Principios contém, pelo contrario, um
dever ideal. Eles sdao mandamentos a serem otimizados. Como tais, eles ndo contém um dever definitivo,
mas somente um dever prima-facie. Eles exigem que algo seja realizado em medida tio alta quando possivel
relativamente as possibilidades faticas e juridicas”. (ALEXY, 2011, p. 37)
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dos direitos fundamentais, “o direito d4 resposta a necessidades elementares
de racionalidade, prudéncia e orientagido” (SCHMIDT-ASSMANN, 2003,
p. 71) para o exercicio da fung¢do administrativa. Os principios e as regras,
ambos, portanto, dotados de carater normativo, permitem cada um a seu
modo a concretizagio do direito.

O principio da legalidade, nessa nova perspectiva, deve ter seu
espectro ampliado para traduzir ndo sé a ideia de subordinag@o a lei, mas
ao direito como um todo, implicando com isso submissdo aos principios
gerais de direito, a Constituigdo, a normas internacionais, a disposi¢oes
de cardter regulamentar, a atos constitutivos de direitos, etc., daf a ideia
de se utilizar na atualidade o vocéabulo juridicidade ao invés de legalidade
(ESTORNINHO, 1999, p. 56).” Em consequéncia, tem-se que a moderna
atividade administrativa ndo pode configurar-se como “uma mera execugao
da lei e por assim ser nio pode esperar-se que a lei seja a tnica fonte de
sua legitimidade” (MONCADA, 2002, p. 10). O apego a legalidade estrita
deve, portanto, ceder espago para a ideia de juridicidade administrativa, por
esta ser mais aberta e, por isso, propiciar “uma legalidade mais exigente”
(OTERO, 2003, p. 15).

Por outras palavras, a juridicidade néo se esgota, como ocorreu no
passado, apenas no plano da legalidade, antes s6 se realiza plenamente com
a legitimidade e a licitude, fato esse que pode ser claramente observado
na ordem constitucional inaugurada em 1988 no Brasil, que adota os trés
referenciais (legalidade, legitimidade e licitude) em intimeros dispositivos
(MOREIRA NETO, 1992, pp. 01-33).

Bem por isso, constatada a ilegalidade de algum comportamento
administrativo, a sua invalidagdo somente poderd legitimamente ser levada
a efeito se a Administragio avaliar nio s6 as consequéncias da conduta
ilegal que foi praticada, mas também as implica¢des da prépria anulagdo
em s, seja em relagio & Administragdo, seja em relagio aos administrados
(incluidos os terceiros de boa-fé). I essa avaliagdo deve se fundamentar

9  No mesmo sentido ¢ a ligdo de Raquel Melo Urbano de Carvalho: “Distinguem-se a esfera da juridicidade
—dominio amplo do direito, composto de principios e regras juridicas — da esfera da legalidade —
circunscrita as regras juridicas, reduzindo-se somente a tltima ao sentido estrido de conformidade
dos atos com as regras legais. E com a nogio de juridicidade que se abandona um conceito primério de
legalidade, satisfeito com o cumprimento nominal e simplista de regras isoladas. Parte-se em busca
da observancia integra do Direito, compreendido este como um conjunto de normas dentre as quais
se incluem os principios expressos e implicitos, bem como as regras especificas do ordenamento”.
(CARVALHO, 2009, p. 55).
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no Direito como um todo, e ndo em uma regra juridica, isoladamente
considerada.

Desse modo sera possivel atingir um saudavel equilibrio entre o
Direito e o interesse ptblico, ou, conforme leciona Ana Raquel Moniz,
“lograr a prossecugdo do interesse publico dentro das margens oferecidas
pelo Direito” (MONIZ, 2015, p. 73), que é designadamente o objetivo
derradeiro da fun¢ido administrativa do Estado.

3.A ANULAQAO DO ATO ADMINISTRATIVO E SEUS EFEITOS

No que tange a corregido dos atos praticados pela Administragdo
Publica, o ordenamento juridico brasileiro adotou o sistema de jurisdi¢do
Unica, também conhecido como sistema inglés, por meio de expressa
previsdo no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do de 1988, o qual estabelece que “a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.
Significa dizer que todos os litigios, sejam aqueles envolvendo interesses
apenas de particulares, sejam os que também afetam a Administragio
Publica, devem se submeter ao crivo do Poder Judiciario.

Assim, se é certo afirmar que a Administragdo Publica no Brasil tem
competéncia para decidir os processos administrativos de seu interesse,
nio é menos certo dizer que eventuais decisdes administrativas nio terdo
o condio de tornar-se imutdveis, isso porque o monopdlio da jurisdi¢do
no sistema juridico brasileiro pertence unicamente aos érgios do Poder
Judiciario. Mas isso ndo impede a Administragdo Publica de praticar um
acentuado niimero de comportamentos didrios, muitos dos quais adentram
a esfera de direitos dos administrados. Alguns desses atos administrativos,
como ja mencionado, acabam por infringir a legalidade e, se nio forem
passiveis de convalidagdo, devem ser excluidos do mundo juridico, por
meio da anulagio.

A Administragdo, com base no principio da autotutela, inicialmente
reconhecido pelo STF por meio das Simulas 846" e 473" e posteriormente

10 STF Stimula n® 346: Administragdo Publica - Declaragdo da Nulidade dos Seus Préprios Atos. A
administragdo publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos.

11 STF, Stimula 473: Administragdo Ptblica - Anulagdo ou Revogagio dos Seus Préprios Atos. A
administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque
deles nido se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados

os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagio judicial.
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previsto no art. 53" da Lei n® 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo
Federal), possui competéncia para, mesmo ex officio, rever seus proprios
atos, anulando os ilegais, ou revogando, a seu juizo, aqueles considerados
inconvenientes ou inoportunos.

Também o Poder Judiciario, desde que para tanto provocado, exerce
controle externo sobre os atos da Administragio Publica. Tal controle,
no entanto, via de regra diz respeito apenas a legalidade do ato, eis que
ndo cabe ao Poder Judicidrio substituir a figura do administrador publico
para apreciar a conveniéncia e oportunidade dos atos, regulamentos e
contratos administrativos.

As duas principais formas de desfazimento de um ato administrativo,
no ambito administrativo, sdo a anulagdo, que leva em consideragio a
ilegalidade ou ilegitimidade do ato, e a revogagao, que tem por fato gerador
a andlise sobre a conveniéncia e a oportunidade da conduta. A revogagio
nio interessa ao presente estudo; ja a anulagio, ao contrdrio, é o objeto
central deste ensaio.

Conforme dissemos noutro lugar, anulagéo é o desfazimento do ato
administrativo em decorréncia de algum vicio de legalidade constatado
na sua formagao, ou ainda em razo da violagdo dos principios que regem
o Direito Administrativo. Em outras palavras, “é a extingdo do ato
administrativo em virtude de sua dissonancia para com a ordem juridica,
seja por violar uma regra de Direito (ilegalidade), seja por desrespeitar
um principio da Administragdo Publica (ilegitimidade)” (SANTOS, 2016,
p. 238).

Se a anulagio é o cancelamento do ato administrativo que contrariou
a ordem vigente, costuma-se afirmar que seus efeitos devem retroagir ao
momento em que praticado o ato ilegal ou ilegitimo, porquanto este ndo
pode, em principio, produzir resultados véalidos no mundo juridico. Diz-
se assim que os efeitos da anulagiio operam retroativamente, ou seja, sdo
ex tunc, justamente porque um ato que ofendeu o Direito nio pode, pelo
Direito, produzir efeitos regulares.

Essa sempre foi a regra geral na teoria das nulidades e, em principio,
nada de errado ha em relacio a isso. Entretanto, entendemos esses
efeitos retroativos ndo podem ser automaticos nem para todos os casos.

12 Lein®9.784/99, art. 53: A Administragio deve anular seus préprios atos, quando eivados de vicio de
legalidade, e pode revogé-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos

adquiridos.
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Nessa perspectiva, o que se propde é que ao decidir pela anulagio de um
comportamento administrativo ilegal, o gestor deve considerar também
as consequéncias ja produzidas pelo ato. Assim, ndo é compativel com o
principio da juridicidade, por exemplo, editar um ato administrativo que
franqueia ao administrado algum direito e, ap6és um tempo, diante de um
vicio insanavel, promover sua anulagdo com o desfazimento irrefletido de
todas as consequéncias dele decorrentes. Se houve beneficio a terceiros que
nem de longe contribuiram para o vicio diagnosticado, ndo é razoavel nem
justo que todas as consequéncias favoréaveis sejam apagadas. Se ja operou
a chamada convalidagdo tacita, que adiante serd tratada, igualmente nao
sera possivel a anulagdo, a ndo ser que a Administragido Publica comprove
a existéncia de ma-fé, nos termos do art. 54, caput, da Lei n® 9.784/99.

Essa questdo serd clareada a partir do exame dos atos administrativos
ampliativos e restritivos, que serd feita a seguir.

4. ATOS ADMINISTRATIVOS AMPLIATIVOS E RESTRITIVOS

Ato administrativo, na li¢do de Rogério Soares, é uma “estatuigdo
autoritaria, relativa a um caso individual, manifestada por um agente da
Administragdo no uso dos poderes de Direito Administrativo, pela qual
se produzem efeitos juridicos externos, positivos ou negativos” (SOARES,
1990, pp. 223-228)."

Para nés, ato administrativo “é a manifestagio unilateral de vontade
da Administragdo Publica que, por meio da atuagdo de seus agentes, cria,
modifica ou extingue relagdes juridicas para os administrados ou para
si prépria, sempre visando o interesse publico” (SANTOS, 2016, p. 200).

Como se V&, o ato administrativo tem aptiddo para provocar intimeras
alteragdes na esfera juridica do administrado, seja para constituir uma
nova realidade juridica, seja para modificar, seja ainda para colocar fim a
uma relagio juridica entfo existente.

Nessa perspectiva, dentre as diversas classificagdes doutrindrias
a respeito do ato administrativo, uma delas diz respeito aos resultados
promovidos pelo comportamento administrativo e, por isso, possuem
grande importancia para este estudo. Tal classificagdo separa os atos

18 A Professora Ana Raquel Gongalves Moniz define o ato administrativo como “toda a declaragio de
autoridade emitida por um érgido administrativo no uso de poderes de Direito Administrativo, para
regular um caso concreto e individual, no 4mbito de uma relagéo juridica externa, dotada de efeitos

Jjuridicos, positivos ou negativos”. (MONIZ, 2015, p. 297)



104 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 20, n. 02. p. 98-114, abr./jun. 2021

administrativos em atos ampliativos e restritivos, ou, segundo a doutrina
portuguesa (MONIZ, 2015, p. 308), atos constitutivos de direitos (positivos)
e atos negativos.

Para o Professor Vieira de Andrade, os atos constitutivos de direitos
sdo aqueles que visam “constituir posigdes juridicas subjetivas favoraveis
na esfera juridica dos destinatarios ou de terceiros”, enquanto que os atos
negativos, como o préprio nome estd a indicar, “ndo conferem os efeitos
pretendidos, designadamente o indeferimento expresso de requerimentos
e a recusa de apreciagdo de pedidos” (ANDRADE, 2017, p. 175).

Em sintese, os atos ampliativos (ou constitutivos positivos) conferem
alguma prestagdo ao administrado ao passo que os restritivos (ou negativos)
diminuem sua esfera juridica, normalmente impondo-lhe algum 6nus ou
simplesmente negando um pedido do administrado.

Essa diferenca ¢ de especial relevancia para este ensaio, pois a
anulagdo de ato administrativo restritivo, com evidente razdo, deve produzir
efeitos retroativos, pois além de contrariar a ordem vigente, ainda teve
o conddo de reduzir a esfera de direitos do administrado. Ndo ha o que
acrescentar sobre isso.

No entanto, no caso de um ato ampliativo, ou seja, aquele que
criou alguma prestacdo favordvel ao administrado, na hipétese de ser
constatado um vicio de natureza insanavel, ainda assim a Administragio
Publica deve levar em consideragio outros fatores, como a boa-fé do
administrado e o tempo decorrido desde a pratica do ato, para bem decidir
sobre o momento que o desfazimento operara seus efeitos. Sustenta-se,
pois, a possibilidade de a autoridade refletir e decidir, com fundamento nos
principios da razoabilidade, proporcionalidade e seguranca juridica, sobre
o melhor momento para a anulagio produzir seus efeitos. E é assim porque
o administrador esta vinculado ndo apenas a lei formal, mas ao Direito
como um todo, e tem como objetivo tltimo a efetivagido dos direitos do
administrado, circunstancia que exige uma atua¢ido administrativa mais
proativa e zelosa por parte da autoridade, devido a vinculagdo que emana
dos direitos fundamentais.

Vejamos um exemplo bastante pratico, que ilustra com clareza a
problemdtica aqui enfrentada e d4 suporte aos argumentos sustentados
neste ensaio: imagine-se que a Administragdo Publica edita um ato
normativo que regulamenta a concessio de créditos para beneficidrios
da reforma agréria junto a bancos ptblicos. O ato normativo entra
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regularmente em vigor, produz seus efeitos e um ano depois a
Administragdo constata que o referido ato padece de vicio insanavel,
pela inobservancia de requisito essencial previsto no préprio regimento
interno. O vicio, de natureza insuperavel, ndo admite convalidagdo. Nesse
caso hipotético, suponha-se que varios beneficidrios da reforma agraria
Ja tiveram acesso aos créditos junto aos bancos conveniados, enquanto
outros ja estdo com suas solicitagdes deferidas administrativamente
e aguardando apenas os tramites burocraticos normais; h4, também,
centenas de outros beneficidrios ainda em fase inicial de instrucgio
processual. Em casos assim, dada a ilegalidade constatada, a seguranca
juridica impde ao administrador o desfazimento do ato, por meio da
anulagdo; por outro lado, impde também a necessidade afastar os efeitos
retroativos, tipicos da anulagdo, para que o gestor puiblico possa escolher,
fundamentado em razdes técnicas e sobretudo nos principios que orientam
o agir administrativo, o melhor momento para a produgio de efeitos,
que pode ser a partir do ato de anulagio (ex nunc) e até mesmo em outra
data futura, desde que adequadamente justificada em razdes de interesse
publico.

A anulagéo do ato normativo, na situagéo hipotética antes desenhada,
ndo poderd prejudicar os administrados (beneficidrios da politica publica)
nem os terceiros de boa-fé (ex: bancos publicos que ja liberaram recursos
financeiros). E deve ser assim por vdrias razdes: primeiro, porque os
beneficidrios do ato e os terceiros de boa-fé em nada contribuiram para
a existéncia da ilegalidade constatada; segundo, porque o gestor publico
deve obediéncia ndo apenas as regras legais, mas a ordem juridica como um
todo, na qual os principios da Administragdo Publica ocupam atualmente
lugar de destaque; e terceiro, porque o direito administrativo deste inicio
de século exige do gestor puiblico maior zelo e sensibilidade na execugéo
das tarefas administrativas, dada a vincula¢do que emana dos direitos
tundamentais, conforme veremos a seguir.

5. A VINCULAQAO DO ADMINISTRADOR PUBLICO AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Segundo a doutrina de Canotilho, os direitos fundamentais devem
ser compreendidos, interpretados e aplicados como “normas juridicas
vinculativas e ndo como trechos ostentatérios ao jeito das grandes
declaragoes de direitos” (CANOTILHO, 2003, p, 378). Em consequéncia,
tais direitos sujeitam nio apenas a Administragio Publica em sentido
estrito, que é o cerne de nosso estudo, mas todos os 6rgdos e poderes da
Republica (MIRANDA, 2012, p. 291).
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Os poderes publicos sdo destinatdrios da vinculagio gerada pelos
direitos fundamentais, porquanto as normas consagradoras desses direitos
recortam, “logo a nivel constitucional, uma pretensao juridica individual
(direito subjetivo) a favor de determinados titulares com o correspondente
dever juridico por parte dos destinatérios passivos” (CANOTILHO, 2003,
p. 401).

A vinculagio da fungdo administrativa aos direitos fundamentais
sempre foi corporificada pelo principio da legalidade (juridicidade), que
exigia — e via de regra ainda exige — uma autorizacdo legal para que a
Administragdo pudesse intervir em direitos individuais. Apesar disso,
ndo basta apenas a vinculagdo administrativa por meio da lei, ela prépria
um tanto suspeita, pois a verdadeira prote¢do dos direitos fundamentais
dos individuos perpassa pela vinculagio direta da fungdo administrativa
as normas e principios constitucionais. Daf a necessidade de aplicar a Lei
(anulando o ato ilegal) sem virar as costas para o Direito (esquecendo o
administrado que foi beneficiado pelo ato).

Nesse contexto, na eventual anulac¢io de ato administrativo devem
ser postas em consideragdo as consequéncia para os terceiros de boa-fé e
também o tempo decorrido desde a prética do ato, pois a seguranga juridica,
ela prépria um direito fundamental, hé de ser considerada pela autoridade
juntamente com a necessidade de extirpar o ato ilegal da ordem vigente.
E isso que serd abordado a seguir.

6. ASEGURANCA JURIDICA COMO NORTE DA ATIVIDADE ADMINIS-
TRATIVA

Nio ha estabilidade social sem segurancga juridica. Por isso tal
principio é um dos pilares do Estado de Direito, pois possibilita, a partir
de hipéteses distintas previstas no ordenamento, conferir um minimo
de estabilidade as relagdes juridicas. O principio da seguranga juridica
também é conhecido como principio da confianga legitima ou principio
da proteg¢do da confianga'.

14 Na verdade, o principio da prote¢io da confianga é normalmente enquadrado pela doutrina especializada
como um subprincipio ou uma decorréncia do principio da seguranga juridica. Para Canotilho, “estes
dois principios — seguranga juridica e prote¢do a confian¢a — andam estreitamente associados, a ponto
de alguns autores considerarem o principio da protegdo da confianga como um subprincipio ou como
uma dimens#o especifica da seguranga juridica. Em geral, considera-se que a seguranga juridica estd
conexionada com elementos objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranga de
orientagdo e realizagdo do direito — enquanto a prote¢io da confianga se prende mais com as componentes
subjetivas da seguranca, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagdo
aos efeitos juridicos dos actos” (CANOTILHO, 2003, pp. 257-266).
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Para José Afonso da Silva, a seguranga juridica consiste no “conjunto
de condigdes que tornam possivel as pessoas o conhecimento antecipado
e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da
liberdade reconhecida” (SILVA, 2006, p. 133). Uma importante condigdo
da seguranca juridica, continua o professor, “estd na relativa certeza que
os individuos tém de que as relagdes realizadas sob o império de uma
norma devem perdurar ainda quando tal norma seja substituida” (SILVA,
2006, p. 133).

Segundo a doutrina de Canotilho, “o homem necessita de seguranga
juridica para conduzir, planificar e conformar autdnoma e responsavelmente
a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios da seguranca
juridica e prote¢io a confiancga como elementos constitutivos do Estado
de direito” (CANOTILHO, 2003, pp. 257-266).

Nio obstante isso, a Administragdo Publica brasileira, afirma
Almiro Couto e Silva, tem o costume de aplicar “o principio da legalidade,
esquecendo-se completamente do principio da seguranga juridica” (Silva,
2003, p. 18-33). Ao refor¢ar que a doutrina e a jurisprudéncia nacionais
tém sido muito timidas na afirmagéo do principio da seguranga juridica, o
referido autor salienta que ao dar énfase excessiva ao principio da legalidade
da Administragdo Publica, e “ao aplica-lo a situagdes em que o interesse
publico estava a indicar que ndo era aplicavel, desfigura-se o Estado de
Direito, pois se lhe tira um dos seus mais fortes pilares de sustentagio,
que ¢ o principio da seguranga juridica, e acaba-se por negar justiga”
(Silva, 2003, p. 13-33).

No Direito brasileiro, o campo de atuagio do principio da seguranga
juridica é bastante amplo, a comegar com a protec¢do constitucional ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, conforme prevé o art.
5°, XXXVI da Constitui¢do de 1988. O principio da seguranga juridica
também ¢é o fundamento dos institutos da prescrigdo e da decadéncia, que
contribuem para a pacificagdo social. Além disso, tal principio foi o motor
para a reforma constitucional que introduziu as simulas vinculantes no
Direito brasileiro, que visam por fim a controvérsias entre os érgaos
Judicidrios ou entre esses e a Administragio Publica que acarretem “grave
inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo
idéntica” (art. 103-A, § 1° CI).

Na seara administrativa, o principio da seguranga juridica encontra
previsio no caput do art. 2° da Lei 9.784/99. Além disso, dispde o inciso
XIII do paragrafo tinico do mesmo artigo que a Administragdo Ptblica
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deve obedecer ao critério da “interpretagdo da norma administrativa da
forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige,
vedada aplicagdo retroativa de nova interpretagio”.

O art. 54 da Lei 9.784/99 estabelece que o “direito da Administragio
de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para
os destinatarios decal em cinco anos, contados da data em que foram
praticados, salvo comprovada ma-fé¢”. Trata-se da convalidagdo técita,
que se materializa “a partir da inércia do Poder Publico por certo lapso
temporal” (SANTOS, 2016, p. 248).

Assim, ndo invalidando ato ilegal de que decorra algum direito
aos administrados no prazo de cinco anos, a Administragdo ndo mais
poderd fazé-lo, por razdes de seguranga juridica, a ndo ser que comprove
a existéncia de ma-fé por parte do beneficiario ou outro envolvido.

Para além das situagdes abrangidas pela hipétese legal, ao anular
atos administrativos ampliativos, a Administragdo Publica ndo podera
desconsiderar os efeitos praticados pelo ato aos seus beneficidrios diretos e
aos terceiros de boa-fé. Com efeito, um ato administrativo declarado nulo
pela Administragdo ndo pode, s6 por isso, apagar a realidade como num
passe de magica. Em situagdes como tais, o principio da seguranga juridica
deve servir como base normativa para a preservagio dos efeitos do ato
que tenham beneficiado administrados (ou terceiros) que tenham agido de
boa-fé, isto é, que ndo concorreram para a pratica do vicio posteriormente
constatado.

No campo jurisprudencial, o STJ firmou importante tese em favor
da seguranca juridica por meio do julgamento do REsp 1.244.183-PB,
relativizando os efeitos do destazimento do ato em relagio aos terceiros
de boa-té. Vejamos:

“E indevida a devolugio ao erario de valores recebidos de boa-
fé, por servidor publico ou pensionista, em decorréncia de erro
administrativo operacional ou nas hipé6teses de equivoco ou ma
interpretacgio da lei pela administragdo pablica”."”

15 Tese elaborada pela 1* Se¢do do STJ, no julgamento do REsp 1.244.183-PB, Relator Min. Benedito
Gongalves, Julgamento em 10/10/12, publicado em 19/10/12.
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O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ja assentou que a seguranga
Juridica deve prevalecer sobre o principio da legalidade, no caso de anulagio
de ato que prejudica terceiro de boa-fé:

“Na espécie, o TCU reputara ilegal a incorporagio de “quintos” pela
impetrante, em razdo da falta de um dia para o implemento do requisito
temporal exigido para a aquisi¢do da vantagem, e determinara a
devolugio dos valores percebidos — v. Informativo 424. Por considerar
presente a boa-fé da impetrante, concedeu-se a ordem, para determinar
que a autoridade coatora restitua as quantias descontadas durante o
perfodo de seu pagamento até a data da publicag¢do da decisdo do TCU.™¢

Como é possivel notar, a seguranga juridica faz surgir uma confianga
legitima do administrado relativamente as condutas da Administragéo
Publica. Tal confianga, na licdo de Coviello, deve proteger quem se
relaciona com o Estado contra mudancas de comportamentos bruscas
e desproporcionais. Deve, igualmente, proteger o administrado contra
o desfazimento de ato administrativo desarrazoado que leva a perda de
expectativas, fulminando severamente a esperanga na permanéncia da
situacdo juridica vigente durante um determinado perfodo (COVIELLO,
2004, p. 458).

7. CONCLUSAO

Sabe-se que a atividade administrativa é orientada por varios
principios constitucionais e infraconstitucionais, sendo o principio da
seguranga juridica um dos mais relevantes, pelo simples fato de conferir
um minimo de estabilidade as relagdes juridicas, situa¢do sem a qual ndo
se convive bem em sociedade.

A anulagdo de um ato administrativo ilegal, como regra geral, deve
produzir efeitos retroativos (ex tunc), haja vista que atos ilegais, também
em regra, ndo devem produzir efeitos no mundo juridico.

Embora os efeitos da anulagio de ato administrativo sejam, regra
geral, retroativos, a autoridade administrativa possui a prerrogativa de
avaliar, no caso concreto, se o desfazimento do ato ndo vai prejudicar
direitos ja estabilizados no tempo, sobretudo para o beneficidrio direto
do ato e para terceiros de boa-fé. Nesse sentido ¢ a li¢do de Santos, para
quem “a desconstitui¢do dos efeitos do ato desde sua origem impede a

16 MS n° 28.978-DF, rel. Min. Joaquim Barbosa, Pleno do STF.
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alegacdo de direito adquirido por parte do destinatario; no entanto, se o
ato administrativo, antes de ser anulado, gerou algum direito a terceiros
de boa-fé, tal direito deve ser resguardado” (SANTOS, 2016, p. 240).

Também o Professor Celso Antdnio Bandeira de Mello, ao evoluir e
reformular sua compreensio anterior sobre o tema, passou a sustentar que
a anulagio de ato administrativo ndo pode conexionar-se automaticamente
com a imposigdo de efeitos retroativos (MELLO, 2012, pp. 487-488)".
Os efeitos da anulagdo do ato, se retroativos ou prospectivos, dependerio,
antes, da espécie de ato que foi objeto do desfazimento por ilegalidade.
Se o ato anulado era de natureza restritiva e, para além disso, estava
marcado pela pecha da ilegalidade, por certo que seu desfazimento deve
apagar também seus rastros, desde a origem. Diferentemente, se o ato
gerou uma ampliag¢do na esfera juridica do particular, que em nada
contribuiu para a macula, af os efeitos devem ser salvaguardados, de
modo prestigiar a seguranga juridica e conferir efetividade aos direitos
do administrado.

A declaragio de nulidade com efeitos retroativos pela autoridade
administrativa, que tenha por objetivo desconstituir direitos dos
administrados em razdo de mazelas legais que com eles ndo guardam
nenhuma conexio, trata-se, nio h4 davida, de medida irrazoével,
desproporcional e que ofende a seguranga juridica. Em casos assim,
conquanto o administrador esteja de fato cumprindo a legalidade, estaré
ao mesmo tempo se contrapondo ao principio da juridicidade e, em Gltima
analise, negando justi¢a ao administrado, circunstancia que fere de morte
a ideia de boa administrag¢io.'

17 “(...) pensamos hoje que o assunto s6 se resolve adequadamente tomando-se em conta a
fundamentalissima distingdo — e que cada vez nos parece mais importante para uma teoria do direito
administrativo — entre atos restritivos e atos ampliativos da esfera juridica dos administrados, discrimen,
este, que funda uma dicotomia biésica, influente sobre intimeros tépicos do Direito Administrativo
(como, por exemplo, o da eficacia dos atos administrativos — sua imperatividade e executoriedade —, o dos
principios do procedimento administrativo, o da teoria da vontade do particular no ato administrativo,

o da coisa julgada administrativa ou o das consequéncias da invalidag¢do). Na conformidade desta
perspectiva, parece-nos que efetivamente nos atos unilaterais restritivos da estera juridica dos
administrados, se eram invélidos, todas as razoes concorrem para que sua fulminagio produza efeitos ex
tunc, exonerando por inteiro quem fora indevidamente agravado pelo Poder Publico das consequéncias
onerosas. Pelo contrario, nos atos unilaterais ampliativos da esfera juridica do administrado, se este ndo
concorreu para o vicio do ato, estando de boa-fé, sua fulminagio sé deve produzir efeitos ex nunc, ou seja,
depois de pronunciada.” (MELLO, 2012, pp. 487-488)

18  Guido Falzone, em seu conhecido estudo sobre o dever de boa administragio, afirma que o bom
administrador publico deve sempre perseguir o interesse puiblico. Por isso, caso o administrador tenha
que decidir discricionariamente entre duas alternativas factiveis, devera optar por aquela que seja mais
benéfica ao bem comum. (FALZONE, 1953, pp. 72-73).
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Dito isso, é possivel afirmar que, se, por um lado, a Administragao
Publica é obrigada a destazer seus atos ilegais, em regra com efeitos ex
tunc, o principio da juridicidade também imp&e que outros principios,
como a seguranga juridica, sejam sopesados no momento do desfazimento
do ato ilegal, permitindo, a partir de uma ponderagdo fundamentada dos
valores envolvidos, determinar que o ato de anulagéo produza efeitos ex
nunc ou mesmo em outro momento futuro, a ser justiticado pela autoridade
a luz do interesse publico e com base nos principios que orientam o agir
administrativo. £ possivel, pois, que a autoridade administrativa, com vistas
a resguardar direitos dos administrados (beneficidrios diretos do ato e
terceiros de boa-fé), possa realizar a flexibilizagdo dos efeitos da anulagao
do ato administrativo. Tal modulagio, quando adequadamente justificada
pela autoridade, pode até ndo encontrar ressonancia na legalidade estrita,
mas encontrard justa acolhida no principio da juridicidade.
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RESUMO: O presente estudo busca demonstra que o sistema normativa
atual brasileiro ndo adota nenhum dos sistemas, seja a flexibilizagio,
seja a flexisseguranga, e a proposta de reformulagdes deve se pautar
em estruturas normativas com viés social, para além do Direito do
Trabalho. Para o desenvolvimento da pesquisa, utilizou-se bibliografia
multidisciplinar com o intuito de analisar a realidade e o cenario econoémico.
O estudo foi subdividido em trés pontos principais: o primeiro trata das
suficiéncias e insuficiéncias normativas laborais diante das realidades
sociais, ap6s se adentrar nos fundamentos e perspectivas sociais da
Flexibilizagdo e IFlexisseguranga. Por fim, aborda-se a realidade social
brasileira e as reformas legislativas, demonstrando-se o desencontro dos
modelos de flexibilizagdo e flexisseguranga com as recentes propostas
aprovadas e corporificadas em textos normativos.

PALAVRAS-CHAVE: Flexibilizagdo. IFlexisseguranca. Legislagao
trabalhista. Reformas trabalhistas. Adequagido normativa.

ABSTRACT: The present study seeks to demonstrate that the current
Brazilian normative system does not adopt any of the systems, be it
flexibilization or flexicurity, and the proposal for reformulations should
be based on normative structures with a social bias, in addition to
Labor Law. For the development of the research, a multidisciplinary
bibliography was used in order to analyze the reality and the economic
scenario. The study was subdivided into three main points: the first
deals with the adequacy and insufficiency of labor standards before the
social events, after entering the fundamentals and social perspectives of
Flexibilization and Flexicurity. Finally, the Brazilian social reality and
legislative reforms are discussed, demonstrating the lack of flexibility
and flexicurity models with the recent proposals approved and embodied
in normative texts.
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INTRODUGAO

Compreender as mudangas do mundo do trabalho é compreender
como a legislagdo vai interferir e regular as questdes laborais. Dentre os
diversos modelos existentes, alguns propdem uma liberdade contratual e
outros propdem a estipulagdo de parametros minimos a serem garantidos
pelo Estado, como agente regulador.

O embate sobre a regulagdo do sistema laboral ndo é discussdo nova
e sim, permeia as relagdes de trabalho em grande parte de sua existéncia,
entretanto, rediscute-se a urgéncia do repensar legislativo diante da
inser¢do das novas tecnologias nas vivéncias humanas.

A hipétese da presente pesquisa é que ha a possibilidade de aplicar
um sistema de normas flexibilizatério no ordenamento brasileiro, no sentido
de normas trabalhistas adaptéveis. Para tanto, por meio da metodologia
légico-dedutivo subdividiu-se o estudo em trés eixos: primeiramente busca-
se compreender o papel da legislacdo e qual o sistema adotado no Brasil, e
assim tragar as suficiéncias e insuficiéncias das normativas laborais diante
das realidades sociais, considerando as novas tecnologias. Posteriormente
adentra-se nos fundamentos e perspectivas sociais da flexibilizagdo e da
flexisseguranca, tragando-se as diferenciagoes e possibilidade dos dois
modelos. Por fim, aborda-se a realidade social e as reformas legislativas
brasileiras demonstrando-se o desencontro dos modelos de flexibilizacio e
tlexisseguranga, e assim, a incoeréncia de reformas legislativas ndo pensadas
em um plano macro. Nesse sentido apesar do histérico de normativas
tlexibilizatérias na legislagdo trabalhista brasileira, demonstra-se que ha
muito que se aperfeigoar nesse sentido para a construgdo de um ordenamento
adaptével e coerente.

1. SUFICIENCIAS E INSUFICIENCIAS DAS NORMATIVAS LABORAIS
DIANTE DAS REALIDADES SOCIAIS

A cada perspectiva de avango da sociedade, novos e antigos
desafios sdo langados a doutrina juridica e normativa para a solugio.
Os paradigmas de inser¢do da tecnologia, da necessidade de se
vislumbrar as realidades de margem, pobreza, miséria, desemprego,
e a prépria ideia de Estado de Crise (BAUMAN; BORDONTI, 2016,
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P. 104) trazem, dentre tantas discussoes, a da flexibilizacdo e da
flexisseguranca.

Busca-se, por meio desses modelos, essencialmente, uma
adaptabilidade mas diversas criticas sdo feitas devido a possibilidades
destes se desenvolverem sem a devida protegdo e progressdo de
direitos sociais. Retomam-se esses temas, principalmente, diante
das recentes reformas trabalhistas brasileiras e, pelo discurso da
necessidade de normativas adaptéveis. Nesse contexto, busca-se
compreender nesse trabalho as possiveis adaptagdes do sistema
normativo brasileiro, dois pontos: se hd a adogdo de um sistema
de flexibilizagdo ou flexisseguranga; se é possivel incorpora-los ao
ordenamento juridico brasileiro.

Considerando-se a Revolugdo Tecnolégica, é necessério
depreender como ela impacta na sociedade, no ordenamento e,
principalmente, nas relagdes de trabalho. O paradigma da sociedade
tecnol6gica contesta a ideia de imutabilidade e controlabilidade da
tecnologia, e assim, contesta-se também o paradigma de normas
imutaveis. Como afirma Diana Carolina Valencia Tello a inovagio
tecnolégica e o seu processo de desenvolvimento dependerido de
multiplas varidveis, ndo sendo possivel que nenhum ator controle
completamente ou determine efetivamente como a tecnologia se
desenvolverd e se materializara. (TELLO, 2015, p. 81) Assim, a ideia
da vivéncia na pés-modernidade permite e amplia o questionamento
a nocio de “ordem” e assim, eleva-se a tendéncia “flexibilidade” e a
“Inovagdo”, acima da estabilidade e da continuidade na hierarquia e valores.
(BAUMAN; BORDONI, 2016, p. 104)

Nesse momento questiona-se: Com a flexibilizagio necessariamente
se encontra a precarizacgdo? Para tanto, adentra-se no estudo de Ténia
Franco e Graga Druck que elencam as seis fases/feixes da precarizagdo
laboral: a vulnerabilidade das formas de inser¢do e de desigualdades sociais;
a intensifica¢do do trabalho e terceirizagdo; a inseguranga e a satide no
trabalho; a perda das identidades individual e coletiva; a fragilizagdo da
organizacdo dos trabalhadores; (FRANCO; DRUCK, 2009) e a condenagio
e o descarte do Direito do Trabalho. (DRUCK, 2011)

Denota-se que com a flexibilizagdo (com base nas diversas propostas
que se tem hoje) é possivel alcangar um patamar de completa desestruturagio
do Direito Laboral e das realidades do trabalho, o que deve ser verificado
quando um Estado optar pela manutengdo de um sistema flexivel ou
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ndo. Sendo assim, caso um sistema flexiveis resulte no cumprimento dos
seis feixes apontados havera sim uma correlagdo entre flexibilizagio e
precarizagio

Entretanto, observa-se que a problemética pode alcangar patamares
muito maiores, como aponta Paul Singer, ao elencar que o crescimento do
desemprego no mundo globalizado é apenas uma “ponta de um iceberg
muito maior que é a deterioragio das relagdes de trabalho, que por sua vez
gera a exclusdo social.” (SINGER, 1999) Para ele, a realidade vivenciada
tem aumentado as exclusdes e estd alcangando um espago progressivo
Jjuntamente com a ética da individualidade. (SINGER, 1999)

No mesmo sentido coaduna Zygmunt Bauman quando reflete sobre
as relagdes de trabalho. Para o autor anteriormente a pés-modernidade
havia uma dependéncia reciproca entre patroes e empregados (ou méo
de obra) o que ocasionava, em algum momento, o encontro na “mesa de
negociagdes”, a formulagio de acordos e compromissos. Agora, mudaram-
se os paradigmas, hd a dependéncia unilateral, seu fortalecimento e, com
ela ha a facilitacio de decisdes nio consensuais, estas tomadas de forma
direcionada pelos empregadores: “agora nio mais presos a um local e livres
para mudar-se para outras partes do mundo”. (BAUMAN; BORDONI,
2016, p. 52)

Com a pés-modernidade vivencia-se um “estado de jogo” que
promove a competicdo, divisdes sociais e a desigualdade, da mesma forma
que a “dependéncia reciproca” que se tinha antes, gerava limitagdo as
desigualdades, fortalecimento de compromissos, aliangas, e o comego da
solidariedade humana. (BAUMAN; BORDONI, 2016, p. 53)

Dessa forma, observa-se que as presentes normativas hoje nio estio
adaptadas tanto as novas tecnologias e suas influéncias nas relagoes de
trabalho, quanto as vivéncias de margem que requerem ag¢des planejadas
e estruturadas (como a existéncia de transnacionais e a escolha pelo pafs
com a legislacdo trabalhista “mais favoravel”/ menos custosa).

E possivel se vislumbrar a insuficiéncia normativa, entretanto, ha a
necessidade de se reconhecer a importancia da estruturagdo de garantia de
direitos que deve ser preservada. Direitos socialmente construidos e que
foram elevados ao patamar constitucional, mas também convencional ndo
podem ser descartados em prol de uma adaptabilidade sem critérios. Ha a
necessidade de se construir um sistema que possa balancear os interesses
e proteger os hipossuficientes.
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2. FUNDAMENTOS E PERSPECTIVAS SOCIAIS DA FLEXIBILIZA(;AO E
DA FLEXISSEGURANCA

Na sociedade tecnolégica ou quarta revolugido tecnolégica que
se vivencia a globalizagdo e a dissolugdo de fronteiras é uma realidade.
Segundo Diana Tello, a tendéncia a flexibilizagdo caminha junto com esses
fendmenos, uma vez que a criagio de redes autdbnomas e independentes, e
a principal caracteristica delas é a flexibilidade, ja que elas “se formam ou
desaparecem conforme as condigoes globais, os interesses ou os valores
dos participantes”. (TELLO, 2015, p. 44)

Para a autora, o sistema de redes é a nova forma de organizagio
social e econdmica trazendo reflexos, inclusive, para a prépria nogio de
autoridade, que sé é tida como efetiva, quando é “aceita e reconhecida
por outros atores relevantes nas diferentes redes de poder, o que muda
constantemente, conforme mudam as circunstancias”. (TELLO, 2015, p.
45) Por esse motivo também, fortalecem-se os argumentos, os defensores
e as tendéncias ao exaurimento de um sistema regulatério trabalhista
como legitimo. (FERRAZ, 2018, p. 17)

Essa realidade ja é vislumbrada em diversas empresas que adotam e
podem ser entendidas como “empresas em rede”, como as transnacionais.
Elas possuem uma organizagdo empresarial diferenciada, permitindo que
a produgdo esteja dissolvida em diferentes territérios, mas a coordenagio é
estruturada em uma tnica grande empresa que avalia “em cada momento, as
vantagens e desvantagens de compartilhar custos e riscos em determinados
setores de produgdo”. (TELLO, 2015, p. 44) Assim, ja é uma realidade a
flexibilizagdo de estruturagio em diversos territorios.

Nesse sentido a flexibilizag¢do pode ser vista, também, sob essas
duas formas, analisando-se como um sistema global: a dissolugdo das
empresas em varios territérios permite que se escolha o melhor sistema
juridico para cada parcela do processo produtivo; e ainda, a nivel regional:
vislumbrando-se pressdes para a flexibilizagdo de normativas trabalhistas
dentro de cada pafs.

No Brasil, diversas reformas possibilitaram e ampliaram o rol de
formas flexiveis, bem como a terceirizagio', que ndo necessariamente
trouxeram reflexos positivos em sua maioria, e geraram o subemprego
e a precarizacdo do direito ao trabalho. (ZOCKUN, 2010, p. 208-209)

1 Sobre a temitica consultar: (ANTUNES; DRUCK, 2013 e FIGUEIREDO, 2014, p. 265-278).
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Igualmente, na esfera social brasileira, também é objeto de
discussdo o conflito entre duas correntes defensivas: a que busca o ideal
da desregulamentagio progressiva, podendo alcangar a total (RAMOS
FILHO, 2012, p. 49); e a que vé boa parte da regulamentagido como
direito, e assim, defende a permanéncia dos ja estabelecidos e, também a
ampliacdo da regulamentagio. (PINTO, 2012, p. 85)

A primeira corrente, segundo Wilson Ramos Filho (2012, p. 49),
surgiu como uma critica a interferéncia estatal e o excesso de regulamentagdo
que confrontava com a tendéncia e a intengdo empresarial de expansdo. Para
os defensores dessa concepgio, de matriz liberal, a disciplina normativa
imposta pelo Estado, com carater cogente e inderrogavel pelas partes
envolvidas no conflito, ndo permite a necessaria maleabilidade exigida
pelo mercado de trabalho globalizado. (ROMITA, 2008, p. 30)

Atualmente, diversas empresas e setores empresariais buscam
realizar Lobbys nos poderes executivo e legislativo e outras agdes,
alcangando-se um verdadeiro “mercado dos produtos legislativos”. Como
afirma Jodo Leal Amado é a utilizagdo do sistema e do ordenamento
juridico trabalhista para serem alcancados objetivos empresariais e do
mercado financeiro. (AMADO, 2009, p. 187)

Essa atuagdo funciona como um “slogan” para reduzir direitos
trabalhistas se confrontando com a matriz protetiva do Direito do Trabalho
manifestada por meio do seu prmc1p10 basilar (PLA RODRIGUEZ, 1993,
p- 42-43). E capitaneada por empresérios e organizagdes multinacionais e
possui como objetivo a desregulamentagio, o estimulo a formas flexiveis
de contratagio, alteragdes na duragio do trabalho e de enfraquecimento
do viés protetivo da legislagdo trabalhista. (DALLEGRAVE NETO,
1997, p. 90)

Alain Supiot nomeia esse fendmeno como um “darwinismo
normativo”, no qual o direito é objeto de competi¢do. Assim quando
uma empresa busca se estruturar ela ird analisar qual localidade possui
as “melhores condigdes” para a sua instalagdo, baseada, também, na
maior barganha de normas trabalhistas, resultando efetivamente em
um “mercado das legislagdes”. (SUPIOT, 2005, p. 122-136) Antdnio
Casimiro Ferreira defende que com essa estruturagio forma-se um
“direito do trabalho de exce¢do” (FERREIRA, 2013, p. 130-131), uma
vez que se calcula o custo-beneticio de postos e modos de trabalho, ou
seja, afasta-se completamente o principio da protec¢do do trabalhador.
(PADILHA, 2017, p. 127)
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A segunda corrente, contraria a flexibilizagdo, de acordo com Arion
Saydo Romita (2008, p. 31), revigora o cardter reivindicatorio e progressista
do Direito do Trabalho, umbilicalmente ligado a fatores eminentemente
histéricos, inseridos no conflito entre capital e trabalho, buscando a
melhoria e ampliagdo dos direitos trabalhistas.

Segundo aponta Arion Saydo Romita (2008, p. 32) as criticas a essa
posigdo apontam que ela apresenta inclinagio “conservadora, estatizante,
autoritéria, corporativista, paternalista e protecionista”. Resgata, portanto,
o interesse na atividade intervencionista do Estado, com énfase em
normas imperativas, impedindo tentativas de atualizagdo e modernizagio
da legislagdo trabalhista, procurando “frear o processo de mudanga”.
(ROMITA, 2008, p. 33)

Refor¢ando o papel enobrecedor do trabalho e as tentativas de
enfraquecimento de uma legislagdo mais protetiva, Alain Supiot (2002, p.
337) indica a existéncia de uma “fractura interna” no Direito do Trabalho,
confrontando-se: de um lado os trabalhadores que usufruem das benesses
de um contrato tipico (por prazo indeterminado e a tempo integral); e de
outro “aqueles que um contrato de trabalho atipico langa para o dominio
do trabalho-mercadoria”.

Esse panorama representa a dicotomia de modelos normativos
incorporados ao ordenamento juridico trabalhista. Isso porque, se de um
lado ha a regulamentag¢io heterénoma, por meio de normas estatais de
carater cogente e inderrogéveis pela vontade das partes é uma das principais
caracteristicas do Direito Individual do Trabalho (ROMITA, 2008, p. 33),
tendo com maior expoente a Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT).

Por outro lado, o mercado de trabalho trabalhista apresenta um
funcionamento bastante flexivel, segundo José Paulo Zeetano Chahad, o
que se deve a grande informalidade, existéncia de diversas modalidades de
contratos atipicos, alta taxa de desemprego, elevada taxa de rotatividade do
trabalho e um baixo nivel de qualifica¢do da forga de trabalho. (CHAHAD,
2008)

A partir de 1990, tendo como percursor o modelo de mercado
de trabalho implementado na Dinamarca, sob a “batuta do primeiro
ministro Poul Nyrup Rasmussen” (FELICIANO, 2013, p. 140), resultado
de uma “longa experiéncia histérica de negociagdes, praticas trabalhistas
e compromissos sociais assumidos e de intervengdes governamentais”
(CHAHAD, 2008), em uma pafs de acentuada preocupagdo com as propostas
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do Estado de Bem-Estar Social, deu-se inicio o debate em torno da
tlexicurity® (ou flexiseguridad ou flexicury) °. Segundo Ton Wilthagen,
a flexisseguranga® é uma estratégia politica de melhorar a flexibilidade
dos mercados de trabalho, a organizacdo do trabalho e as relagoes de
trabalho, refor¢ando a seguranga social e no emprego. (WILTHAGEN;
TROS, 2004)

Segundo Matheus Ribeiro Rezende, trata-se de um modelo que
busca compatibilizar uma “tlexibiliza¢do das estruturas juridico-laborais”,
promover o aumento de competitividade das empresas em um mercado
globalizado e sem fronteiras, com a seguranca para o trabalhador na
“manutengdo dos postos de trabalho como um todo, garantindo o que se
chama de empregabilidade”. (REZENDE, 2002, p. 203)

Para Tomas Sala Franco e José Maria Goerlhich Peset a segurancga
que é indicada no conceito, nio se resume a “protecdo do posto de trabalho”,
porquanto, na maioria das vezes, estda acompanhada de medidas mais
amplas as quais buscam assegurar “um réapido transito pela situagio de
desemprego para novas situagdes de emprego, autonomo ou subordinado”
(SALA FRANCO; PESET, 2008, p. 8-9). E por esse motivo que, ao se
referir a seguranga, tem-se o intuito de proteger o emprego considerado
em seu conjunto.

Analisada como uma politica de governo adotada em paises do
continente europeu, como Dinamarca, Holanda e Suécia (DALLEGRAVE
NETO, s.d), segundo José Affonso Dallegrave Neto, surge como uma
proposta de fusdo de valores “sensivelmente antagoénicos, quais sejam a
tlexibilidade do mercado de trabalho e a seguranga dos trabalhadores
contra o desemprego”. (DALLEGRAVE NETO, 2008)

2 O termo ¢ a fusdo de duas palavras de origem inglesa “flexibility” e “security”, resultando no termo
“flexicurity”, utilizado pelo Parlamento Europeu. Nesse sentido, conferir: (UNIAO EUROPEIA, 2007).
3 Como adverte José Paulo Zeetano Chahad, o termo, de facil compreensio na lingua inglesa, nido tem
0 mesmo significado em uma tinica palavra, mas sim, na expresséo (Flexibilidade com Seguranga).
Confira-se: CHAHAD, 2008. Contudo, para facilitar a compreenséo do leitor e tornar a leitura mais

fluida, prefere-se utilizar o termo flexisseguranga.

4 O termo é um neologismo decorrente da jungdo de duas palavras: flexibilidade e seguranga, dando
origem a palavra flexisseguranga, a qual, também pode ser grafada como “flexiseguranga”, com um
“s”, em razdo da origem da lingua portuguesa (lusitana), em detrimento da norma gramatical que
determina a grafia com dois “ss”. Neste artigo, utiliza-se a primeira forma, especialmente, em razao do
Novo Acordo Ortogrifico (Decreto n®. 6.583, de 29 de setembro de 2008), ao determinar, em relagdo a
uniformizagio do nio emprego do hifen, que “Nos casos em que o prefixo ou o pseudoprefixo termina
em vogal e o segundo elemento comega por r ou s, estas consoantes dobram-se, como ja acontece com os

termos técnicos e cientificos”, tal como ocorre, com a palavra “flexisseguranga”.
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A partir de diversas recomendagdes apresentadas no ambito da
Unido Europeia’, especialmente, com a publicagdo do Livro Branco sobre
Crescimento, Competitividade e Empregabilidade, em 1993, complementado,
em 1997, pelo Livro Verde sobre Parcerias para uma Nova Organizagao
do Trabalho (PILOSIO, 2014, p. 85), a edi¢do da Diretiva n°. 21 da Unido
Europeia (DALLEGRAVE, 2008), o Livro Verde sobre Relagdes Laborais
da Unido Europeia, de 2006, que busca “modernizar o direito do trabalho
para enfrentar os desatios do século XXI” (UNTAO EUROPEIA, 2006),
tendo como principal desafio criar um mercado de trabalho flexivel e
inclusivo, o debate sobre a implementagéo da flexisseguranga, anteriormente
restrita a regido da Europa setentrional (Dinamarca, Suécia), passa a
receber atencio internacional®.

Em estudo realizado sobre o tema José Paulo Zeetano Chahad indica
como elementos determinados para o sucesso do sistema dinamarqués de
flexisseguranga, os seguintes elementos: a) desprendimento mutuo dos
atores sociais; b) o “espirito publico diante do moral hazard™; c) solidez
das institui¢oes e a disposi¢do politica dos governantes em apresentar
proposicoes legislativas com contetido reformista; d) sistema confiavel
de avaliagdo de resultados; €) cultura e tradigdo do Welfare State do tipo
escandinavo; t) relagdo de equilibrio no funcionamentos de todos esses
elementos, por meio do chamado “triangulo dourado” (ou golden triangle),
representado pela figura 1.

5 Nesse sentido, a proposta de Resolugdo do Parlamento Europeu a respeito dos principios comuns de
flexisseguranga, confira-se o Relatério do Parlamento Europeu, 2007

6  Segundo José Paulo Zeetano Chahad, isso se deve aos resultados positivos apds a implementagio desse

modo, principalmente, com as reformas ocorridas em meados de 1990. Confira-se: “Em especial a OECD

(2004), em seu informe anual, e a European Commission (2006), citaram a combinagio dinamarquesa de

mercado de trabalho flexivel, ativa¢do das politicas voltadas para o mercado de trabalho, e forte sistema

de Welfare State, como um modelo exemplar a ser seguido por outros pafses europeus”. (CHAHAD,

2008)

~1

Segundo o autor, esse elemento é um dos motivos de o modelo dinamarqués ter constante sucesso. Diz
respeito a uma ideia de “disciplina e civismo do cidaddo na presenga das adversidades impostos pelas
flutuagdes da atividade econdmica. Do ponto de vista de formulagio de politica que deve ser usada
quando o desemprego se eleva, a principal mensagem néio pode ser “vamos aumentar a protegao ao
emprego”. Tal procedimento acaba criando obstaculo a reestruturagio produtiva das empresas, freando
ainda mais o crescimento e a queda no desemprego. Os agentes sociais na Dinamarca, ap6s décadas

de intensas negociagdes, aprenderam que o melhor néo é proteger o emprego, garantir os postos de
trabalho, mas, sim, proteger as pessoas, com programas de suporte de renda, programa de seguro—

desemprego, e politicas ativas no mercado de trabalho”. (CHAHAD, 2008)
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FIGURA 1 — Modelo dinamarqués de mercado de trabalho
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FONTE: Chahad, 2008 com base em Madsen, 2006 e Andersen, Svarer, 2006.
Informagdes do autor referentes ao grafico:
a. O modelo consiste, especialmente, em trés elementos principais: o primeiro, é representado por
um mercado de trabalho com alta mobilidade, com grande facilidade nas regras de dispensa dos
trabalhadores por parte das empresas (parte flexivel); o segundo, é composto por um sistema de protegio
do tipo Estado do Bem-Estar Social, com um programa de seguro-desemprego bastante liberal, onde
a taxa de reposigdo salarial ¢ alta e a duragio do beneficio é longa (parte da seguranga); o terceiro,
é representado por um amplo conjunto de politicas ativas voltadas para o mercado de trabalho, com
destaque para os programas de treinamento vocacional.
O cardter multidisciplinar das politicas de articulagido e
compatibilizagio da flexisseguranga foi sintetizada por Jodo Leal Amado,

ao investigar as tentativas de incorporagdo no direito portugués:

“(i) flexibilidade acrescida em matéria de contratagdes e despedimentos
(flexibilidade contratual, “de entrada e de saida”, (ii) protegdo social
elevada (leia-se: adequada) no desemprego, (iii) politicas ativas de
formagio, qualificagdo e emprego, propiciando uma transigdo rapida
e nio dolorosa entre diversos emprego”.( AMADO, 2009, p. 187)

Segundo José Paulo Zeetano Chahad, a incorporag¢io da
tlexisseguranga permitiu o surgimento de quatro tipos de flexibilidade:
(1) flexibilidade numérica (nimero de trabalhadores), (ii) flexibilidade
do tempo de trabalho (jornada de trabalho), (iii) flexibilidade funcional
(mobilidade dentro da empresa) e (iv) flexibilidade salarial, as quais podem
ser combinadas com quatro tipos de seguranca: (a) seguranga no trabalho
(permanecer na mesma empresa e mesma ocupacdo); (b) seguranga no
emprego (certeza de ter um trabalho a desempenhar), (c) seguranga de
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renda (quando ocorre interrupgdo do trabalho), (d) seguranga “combinada”
(combinagéo de trabalho com os beneficios da vida privada). (CHAHAD,
2008)

Como mostra a figura 2, a depender do sistema de mercado de
trabalho, existem diversas formas de combinacio entre flexibilidade e
seguranga. Essa maleabilidade permite que cada pais adote, de acordo com
suas politicas econdmicas e sociais, a sua prépria forma de flexisseguranga.
Assim, por exemplo, no mercado de trabalho espanhol, onde de um lado
h& maior inseguranca para os trabalhadores submetidos a um contrato
atipico, existe outro, de carater mais rigido, com trabalhadores regidos
por contratos a tempo integral e por prazo determinado. E possivel adotar
um sistema de flexisseguranga diferente daquele que possivelmente seria
adotado nos Estados Unidos, onde, tradicionalmente, “a flexibilidade
numérica e salarial desfrutam de grande prioridade sobre a seguranca
no emprego”. (CHAHAD, 2008)

FIGURA 2 — Combinagdes entre flexibilidade e seguranca.

FONTE: (CHAHAD, 2008)

Informagdes do autor referentes ao grafico:

a. Possibilidade de implementagao de politicas buscando flexibilidade e seguranga simultaneamente.

b. Identificar relagdes estilizadas entre diferentes tipos de mercado de trabalho entre paises.

Um dos entraves para a adog¢do de um modelo de flexisseguranga
¢, na visdo de José Paulo Zeetano Chahad, o alto dispéndido de receitas
publicas, gerando inevitdvel incremento da carga tributdria. Para ele,
isso se deve ao fato de que, no Estado de Bem-Estar Social o custeio do
programa de seguro-desemprego ¢ altissimo. (CHAHAD, 2008) Isso
porque, para manter o mercado de trabalho flexivel em equilibrio com
as demais exigéncias do sistema de prote¢do, produz-se o “aumento dos
gastos com seguro-desemprego, devido ao aumento do valor do beneficio
para aumentar a seguranca dos individuos, e elevagdo dos gastos com
politicas ativas”. (CHAHAD, 2008)
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3. A REALIDADE SOCIAL E AS REFORMAS LEGISLATIVAS BRASI-
LEIRAS EM DESENCONTRO DOS MODELOS DE FLEXIBILIZAQAO E
FLEXISSEGURANCA

Um dos principais argumentos para a estruturagio da reforma
trabalhista (Lei n°. 13.467/2017), baseou-se na suposta rigidez da normativa
brasileira, e segundo os defensores, tal fato impossibilitaria adaptagdes a
realidade social. Por esse motivo haveria a necessidade da reformulacio do
ordenamento para construir-se entdo, uma legislagio trabalhista flexivel.

Entretanto, em estudo realizado José Dari Krein, em sua tese de
doutorado, comprova-se que muito antes da reforma, a sociedade brasileira
ja adotava formas flexiveis de trabalho, e que esta atuava em expansdo.
Foi o que o autor demonstrou, ao mapear as “formas flexiveis de trabalho”
adotadas no Brasil, e sua ampliagdo no perfodo de 1995-2005. (KREIN,
2007, p. 116) Como “formas flexiveis de trabalho” entende-se as adotadas
pelos empregadores brasileiros que busquem alguma diversificagdo a forma
de contratagio tradicional, ou seja, a de contrato por prazo indeterminado.
Os resultados do estudo foram sintetizados na figura 3.

FIGURA 3 - Crescimento das formas atipicas de contratagdo do
trabalho (1995-2005).

Variagiio no

Modalidades de contratagido® periodo
(%)

Contrato por prazo indeterminado - CLT® 38,8
Servidor pablico demissivel 69,1
Total de contratos atipicos - CLT® 158.6
Modalidades atipicas selecionad

Trabalho temporario 93,2

Contrato por obra certa (tarefa) 395

Contrato por prazo determinado (Lei 9681/98) (1999/2005) 64,2

Cooperativas de trabalho 73,2

Trabalho de estagio 72,1

Terceirizagio (1994/2004) 442

FONTE: (CHAHAD, 2008) com base no capitulo 2 de Krein, 2007.

Informagdes do autor referentes ao grafico:
a. Refere-se as modalidades especiais de contratagdo de trabalho formal existentes. Na Consolidagdo das
Leis do Trabalho (CLT). Representam formas de contratagio flexivel no mercado formal de trabalho
brasileiro.

b. Dados originais da Relagdo Anual de Informagdes Sociais (RAIS)/MTE.

¢. RAIS/MTE. Ver Krein (2007).
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Denota-se do presente estudo que as modalidades mapeadas foram:
o trabalho temporario, contrato por obra certa, contrato por prazo
determinado, cooperativas de trabalho, trabalho de estagio e terceirizagao.
Nio hé dados atuais sobre os mesmos parametros desta pesquisa. Assim
mesmo sem a “modernizac¢do” prometida pela Reforma Trabalhista, Lei
n° 18.467/2017, a sociedade brasileira j4 buscava formas alternativas e
flexiveis de trabalho.

Entretanto, a forma como essas alternativas se materializam é muito
diferente de um modelo ideal de flexisseguranga, pois, ao contrario do
comumente aplicado em um Estado Social, haveria a necessidade de se
balancear os interesses e garantir o custeio de programas e de beneficios
que propiciariam o aumento de seguranga dos trabalhadores no emprego.
(CHAHAD, 2008) Buscar a estruturagio de um modelo de flexisseguranga
no Brasil iria requerer uma transformagio estrutural.

A proposta da flexisseguranga, como uma teoria de centro media
o embate entre a desregulamentagido do mercado de trabalho e a rigidez
das normativas atuais, harmonizando os interesses.(REZENDE FILHO,
2013, p. 45) Entretanto, quando se observa as alteragdes realizadas pela
reforma trabalhista, constata-se a caréncia de proposi¢des que objetivassem
essa harmonizagdo e, assim, distanciou-se do modelo de adaptabilidade e
protegdo de direitos sociais dos trabalhadores.

A sociedade brasileira j4 caminha para a adogdo de formas flexiveis,
entretanto, é preciso verificar se tais mudangas efetivamente permitem
a evolugdo e o real desenvolvimento da sociedade, e, em especial, a
progressividade de direitos sociais propiciando uma melhoria das condigoes
de vida para os trabalhadores. Como ressaltado anteriormente, diante
dos mais diversos modelos e combinagdes de flexibilidade e seguranga, é
preciso uma averiguacdo completa de qual modelo se adapta a realidade
brasileira. Desse modo, importagdes descuidadas podem desencadear
profundas discrepancias nas relagdes sociais, em especial, aquela sob a
tutela do Direito do Trabalho.

O desencontro que se demonstra nesse trabalho é que o sistema
normativo brasileiro nio adota um modelo ideal de flexibilizacio e,
também, ndo adota um modelo de flexisseguranga. No ordenamento
juridico brasileiro, observa-se um rigido carater de protegéo, de valorizagio
e progressdo de direitos, os quais, a cada instante, estdo permeados por
decisoes politicas que buscam quebrar essa rigidez por meio de novas leis
sem a concessdo de contraoferta para os trabalhadores. Ndo ha a efetiva
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construgio de um sistema legislativo social, para muito além de exclusivas
normativas trabalhistas, que comporte a utilizagdo de normas flexiveis ou
a proposi¢ido de modelos mais aperfeicoados de flexisseguranca.

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

A atuagdo, eminentemente protetiva do Estado, dentro de uma
perspectiva de Estado Social, encontra desafios principalmente quando
esta diante de transformagdes econdmicas e sociais.

A ideia do Estado de Crise, de Bauman, confirma e clama por
mudangas estruturais nas vivéncias humanas e, assim, retoma-se o debate
sobre a flexibilizagdo e a flexisseguranga. Ambos os sistemas possuem
cargas histéricas e sociais de correto funcionamento em algumas realidades
e em outros sistemas isso ndo se vislumbra. Essa discussdo ressurge no
Brasil, diante de afirmagdes sobre a “rigidez” e “engessamento” normativo.

Entretanto, como demonstrado nesse trabalho, h4d a necessidade
de se vislumbrar que esses modelos se manifestam de forma diferente em
cada sociedades, e ndo sdo facilmente solucionados exclusivamente com
normativas, muito menos estritamente trabalhistas. Para a adocio de
qualquer um dos sistemas, existe a necessidade de realizagio de um projeto
de flexibilizagdo ou de flexisseguranga, adaptando o sistema as necessidades
e realidades sociais. Sendo assim, comprova-se a hipétese da presente
pesquisa: ha a possibilidade de se aplicar um sistema flexibilizatério,
entretanto, nio basta ele ser transposto de outra realidade. As tentativas
atuais de reforma da legislagdo trabalhista ndo demonstram uma tentativa
de aperfeicoamento do sistema, vez que nio trazem mecanismos de
compensagao.

Apesar da proposta de se balancear os interesses em ambos os
sistemas, é preciso compreender que a prospecgido dos direitos do e ao
trabalho no Brasil encontram-se fundado em perspectivas constitucional
e convencional e, portanto, necessitam que sua construgdo e formagao
ocorra com base e a luz de critérios valorativos erigidos na base do acervo
principiolégico da Carta da Republica.

No que concerne a “Reforma Trabalhista”, Lei n°. 18.467/2017, néo
se realizou nenhum dos caminhos tidos como essenciais para o alcance
de uma das principais fungdes do Direito do Trabalho: a progressividade
dos direitos conquistados pelos trabalhadores. Nao foi observado, em
diversos aspectos, a formagdo da normativa sob a luz da Constituicdo e
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dos tratados e convengoes internacionais. Ademais, ndo se construiu uma
proposta baseada na realidade e formagio de elementos balanceados, que
permitiriam a construgdo de um sistema realmente flexivel e protetor.
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RESUMO: No século XX testemunhamos o surgimento de dois tipos
de normas internacionais, normas imperativas, jus cogens que vigoram
independentemente do consentimento dos Estados e normas constituem
a soft law. As normas que compdem a soft law surgiram da intensa
atividade diplomatica do Século passado. Sdo normas sem o atributo da
obrigatoriedade para os Estados, mas nem por isso menos importantes.
Podem se manifestar de forma nédo excludente nas Disposi¢des de
Tratados: vagas ou gerais; Declaragdo ou Pactos Politicos pelos Estados;
Recomendagdes em Resolugoes de Organizagdo Internacional e Cédigos
de Comportamento para Estados e Nao-Estados. A soft law exerceu
papel decisivo no ambito internacional no reconhecimento do direito a
agua como um direito fundamental, se manifestando em instrumentos
internacionais de diversas formas, vindo a influenciar também o direito
interno. Sua contribuigdo para o Direito Internacional a despeito de
ndo ser considerada fonte de Direito Internacional, proporcionou uma
mudanga de consciéncia no Direito Ambiental Internacional permitindo
a construgdo do direito fundamental a 4gua e servindo de exemplo para
construgio de novos direitos;

PALAVRAS-CHAVE: Direito Flexivel. Direito Rigido. Consentimento.
Atividade Diplomadtica. Fonte

ABSTRACT: In the twentieth century we witnessed the emergence
of two types of international norms, imperative norms, jus cogens
that operate independently of the consent of the States, and norms
constitute soft law. The standards that make up soft law have emerged
from the intense diplomatic activity of the last century. They are
standards without the attribute of obligatory for States, but not less
important. They may be expressed in a non-exclusive way in the
Treaty Provisions: vague or general; Political Declaration or Pacts by
States; Recommendations on International Organization Resolutions
and Codes of Behavior for States and Non-States. Soft law has played
a decisive role at international level in recognizing the right to water
as a fundamental right and has also influenced domestic law. Its
contribution to international law, despite not being considered a source
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of international law, has led to a change of conscience in international
environmental law;

KEY WORDS: Soft Law. Hard Law. Consent. Diplomatic Activity. Source
CONSIDERAQC)ES INICIAIS

Em noticia que recentemente circulou nas midias brasileiras o
Presidente francés Emmanuel Macron em visita a Buenos Aires na prévia
do Encontro do G-20 defendeu a necessidade de fechar o acordo de livre
comércio entre Mercosul e Unido Europeia. Destacou o chefe de estado
francés a importancia das negociagdes iniciadas ha mais de 15 anos, mas
afirmou que nio podera realizar acordo com pafses que nio estejam
cumprindo o acordo de Paris sobre Mudangas Climéticas (FIGUEIREDO,
2018) aprovado em 12/12/2015.

A noticia divulgada reflete a impossibilidade na atualidade de separar
questdes econdmicas e ambientais. Numa realidade cada vez mais presente
de diminuigdo da disponibilidade dos recursos naturais, a0 mesmo em que
se propaga e se associa a necessidade de crescimento e desenvolvimento
econdmico como uma safda para crise, fica cada vez mais dificil frear o
desenvolvimento sem limites e propagar a ideia que o desenvolvimento se
dé uma maneira sustentavel, sem esgotamento dos recursos naturais, com
o0 objetivo de proporcionar mecanismos para a renovagdo do ciclo natural.
Na atualidade o cendrio internacional se volta 4s mudangas climatica com
objetivo de que Estados se comprometam a reduzir emissoes de gases de
efeito estuta no contexto do desenvolvimento sustentéavel.

O homem somente se deu conta dos efeitos da destruigio da natureza
quando percebeu que esta destrui¢do poderia lhe alcangar. A poluigdo de
um rio que rompe fronteiras atingindo pafs diverso de onde esta situado
o empreendimento industrial; a polui¢do atmosférica ocasionada pela
atividade industrial que se transforma em chuva acida e precipita e pafis
estrangeiro; além da polui¢do maritima de origem multipla atingindo
vérios paises sdo alguns exemplos de que a degradagdo ambiental néo
reconhece fronteiras.

Porém a criagdo de tratados internacionais com efeitos obrigatdrios
que eventualmente restringisse a atividade econdmica dos Estados entrou
em choque com a nogio de soberania. Nesse momento a diplomacia
internacional percebeu que seria necessaria uma nova abordagem das
questdes ambientais sem repelir os atores internacionais, com o objetivo
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de alcangar uma cooperagéo internacional na tarefa de protecdo ou
racionalizagdo do uso do meio ambiente.

Surge no ambito internacional uma nova modalidade de normas
internacionais, a Soft Law, como um conjunto de compromissos, documentos
ou intengdes assumidas pelos atores internacionais, sem a mesma densidade
e em oposi¢do as normas de carater vinculativo.

Um longo caminho foi percorrido da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem por meio de atos, resolugdes, recomendagdes e
considerandos, sem efeito vinculante até a Resolucido da Assembleia das
Nagoes Unidas 64/92 de 28/07/2010 e a Resolugdo A/HRC/15/1..14 do
Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas em 30/09/2010 que
reconheceram o direito 4gua como um direito fundamental.

Reconhecendo-se a importancia da soft law na construgdo de normas
ambientais internacionais é necessario que nos debrucemos sobre os varios
matizes desse instituto a fim da sua compreensio. Abordaremos no presente
artigo através da metodologia qualitativa, a partir das diversas faces desse
novo fenémeno internacional, seu surgimento, conjuntamente com o jus
cogens; o alcance de seu conceito e as formas pelas quais a soft law se
apresenta no cendrio internacional. A fim de reafirmar importéncia e o papel
da soft law na construgdo de novos direitos abordaremos o iter percorrido
pela diplomacia mundial na construgio do direito fundamental 4 agua,
que também servira de exemplo para construgio outros direitos como a
redugdo de gases com efeito estufa no ambito das mudangas climéticas, no
ambito do acordo de Paris, demandando novas adesdes e implementagéo
real no ambito interno de cada Estado soberano.

2. SURGIMENTO DA SOFT LAW E O JUS COGENS: O CONSENTIMENTO
NA FORMAQAO DAS NORMAS INTERNACIONAIS.

O Direito Internacional observou no século XX o surgimento de dois
tipos de normas: a primeira conhecida como Jus cogens de natureza superior a
vontade dos préprios Estados soberanos dotadas de coercibilidade; a segunda
denominada de soft law em contraposi¢do a primeira apresentava-se desprovida
do requisito da coercibilidade e exigibilidade. Sua génese ¢ atrelada a atividade
diplomética multilateral ligada a intensa produgio de normas internacionais
a partir do final da 2* guerra mundial (OLIVEIRA, 2006, p.26).

O consentimento ¢é essencial para que qualquer Estado soberano
assuma obrigagdes no plano internacional. Afirma-se em razdo disso, que
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o consentimento expresso num tratado internacional é atributo decorrente
da soberania razdo pela qual néo se reconhece nenhuma autoridade acima
deles (DUPUY, 200, p.5). Conforme previsdo na Convengio de Viena
sobre Direito dos Tratados “ratifica¢do”, “aceitagdo”, “aprovagio” e “adesdo”
significam o ato internacional assim denominado pelo qual um Estado
estabelece no plano internacional o seu consentimento em obrigar-se por
um tratado (Brasil, 2009).

A Convencgio de Viena sobre Direito dos Tratados, entretanto,
também referiu a existéncia de normas imperativas', que sdo normas que
independem de consentimento. Essas normas sédo relacionadas: 4 igualdade
juridica dos Estados; ao principio da ndo intervengio; proibi¢do do uso
da forga nas relagdes internacionais e a obrigagdo da solugdo pacifica das
controvérsias (MELLO, 1994, p.68). Trata-se de normas imperativas, que
representam o jus cogens, e se sobrepdem a vontade do préprio Estado, ndo
podendo ser derrogadas por tratados, convengdes ou mesmo pelo costume
internacional. Apresentam-se com um ntcleo rigido de normas juridicas
que subordinam a legitimidade e validade de todas as demais normas.

Ao lado do jus cogens observou-se o surgimento de normas flexiveis
também fruto da atividade juridica dos Estados cuja inadimpléncia seria
regulada por um sistema de sangdes morais distintas das previstas nos
sistemas obrigacionais internos dos Estados (SOARES, 2002, p.127).

Ponto de diferenciagdo entre as normas de jus cogens e as normas
de soft law diz respeito a presenga ou ndo de consentimento dos Estados.
No jus cogens a norma internacional embora imperativa é desprovida de
consentimento dos Estados Soberanos. Em contrapartida a norma de soft
law embora carente de carater obrigatério necessita do consentimento dos
Estados. Essa distingdo vai refletir na compreensio da evolugéo das fontes
de direito internacional ptblico e questionamentos quanto 4 aceitagdo de
normas internacionais quando ausente o consentimento.

1 Conforme Decreto 7.080/2009: E nulo um tratado que, no momento de sua conclusio, conflite com
uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convengio, uma
norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagéo é permitida e que
s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza. BRASIL.
Decreto 7.030 de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convengio de Viena sobre o Direito dos
Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. Disponivel em :< http://

www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2009/Decreto/D7030.htm> Acesso em 14/11/2019;
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SOARES afasta a possivel contradi¢do de ao mesmo tempo observar-
se o surgimento de normas que se sobrepdem aos Estados soberanos,
inclusive aos principios gerais de direito e ao mesmo tempo reconhecer a
existéncia outras normas brandas, com discutivel qualificagido de normas
juridicas por parte da doutrina. Na segunda metade do século XX surge
um novo contetido das normas do direito internacional. Normas de carater
comissivo aos Estados, com o estabelecimento também de um dever de
agir, e ndo apenas que prevejam apenas contetidos de proibi¢ao (SOARES,
2002, p.128).

Se de um lado quanto ao jus cogens se dispensa a presenga do
consentimento Estatal, recebendo tratamento de norma de ordem puiblica no
ambito internacional; por outro, para a formagéo dos tratados internacionais
¢ condigdo de validade a manifestagéo expressa do consentimento, conforme
expressa previsdo do art. 34 da Convengdo de Viena sobre Direito dos
Tratados: um tratado ndo cria nem obriga¢des nem direitos para um
terceiro Estado sem seu consentimento que se pode dar de diversas formas
Ja anteriormente referidas.

A par da necessidade do consentimento para que um Estado soberano
se obrigue no ambito internacional a Convengédo de Viena sobre Direito
dos Tratados previu a possibilidade de se formular reservas. Reserva nos
termos de um tratado internacional significa uma declaragio unilateral,
qualquer que seja a sua redagdo ou denominagio, feita por um Estado ao
assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a ele aderir, com o
objetivo de excluir ou modificar o efeito juridico de certas disposi¢des
do tratado em sua aplicagdo a esse Estado. Sdo ressalvados os casos que
determinado tratado internacional profba a formulagéo de reservas, delimite
sua utilizagdo ou ainda que sua formulagio de reserva em determinados
casos ¢ incompativel com a finalidade de determinado tratado. A formulagéo
de reservas muitas vezes fragiliza o objetivo do tratado. Por tal razio e
a depender do teor da obrigacdo a ser exigida pelos Estados e a intengéo
real de cumpri-lo a formulagio de reservas em tratados internacionais de
natureza obrigatdria transforma aquele especifico de normas em normas
de soft law. Embora a roupagem seja de hard law seu contetido, apés as
reservas se transformam em soft law (OLIVEIRA, 2006, p.53).

A atividade da diplomacia multilateral no ambito das relagoes
internacionais foi fator decisivo no surgimento da soft law verificada nos
congressos, nas conferéncias, organizagdes internacionais, e em reunioes
previstas de modo periédico em tratados ou organizag¢des internacionais.
Também a diplomacia de cipula levada e efeito por Chefes de Estados,
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Governos, ou ainda Ministros das relagdes exteriores, exteriorizam a
soft law por meio de declaragdes conjuntas, atas, declaragdes finais.
Tais eventos demandam ampla publicidade e participagdo de todos os
atores internacionais. Por meio da publicidade da-se o acesso a informagao
permitindo-se a conscientizagdo popular e eventualmente a participagdo
da populagdo no controle e efetivagdo de politicas internacionais no dmbito
interno de cada Estado.

Nas décadas de 1950 e 1960 a comunidade internacional pode
observar o surgimento de uma nova ordem econdmica internacional
formada principalmente pelos pafses que adquiriram a independéncia
politica, porém passaram a integrar o grupo denominado de paises
subdesenvolvidos (CAUBET, 2018, p.18). Tal grupo conseguiu aprovar
no ambito da Assembleia Geral da Organiza¢do das Nagdes Unidas
uma série de principios que deveriam nortear a as relagdes econémicas
internacionais pés-coloniais. Tais principios resultaram em letra morta
em razdo da caréncia da competéncia normativa da Assembleia Geral
frente ao Conselho de seguranga fazendo surgir um “achado juridico”
nas relagdes internacionais: a soft law, de contetido moral e que deveria
nortear a conduta dos Estados. Ndo deveria ser considerada uma hard
law segundo a doutrina dos paises desenvolvidos. Segundo o autor a
denominacgéo soft law tinha por finalidade desqualificar o trabalho da
Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas como 6rgdo que
pudesse criar normas juridicas de direito de internacional em oposi¢do
as politicas propostas pelos representantes do Conselho de Seguranga da
Nagdes Unidas ( CAUBET, 2019. P.29).

Conforme salienta MELLO os Estados mais poderosos apesar de
ser minoria, elaboraram e elaboram as normas internacionais ainda vigor
e lutam pela sua manutengdo (MELLO,1994, p.49). Disso resulta que os
paises economicamente mais fortes somente assumirdo obrigagdes com
as regras que lhes sdo interessantes no plano internacional, excetuando as
normas de jus cogens, que independem de consentimento. Por outro lado a
soft law, embora represente uma norma inacabada, nido encerra a matéria
em discussdo, ao contrdrio representa uma abertura; a possibilidade de
que a discussdo podera ter continuidade

Caubet ainda refere ouro tipo de norma: sdo as normas aparentes.
Diferentemente das normas de soft law as normas aparentes tanto em
direito ambiental interno como em direito ambiental internacional, ou
em outros ramos do direito ndo visam criar uma nova categoria juridica,
mas assinalar um fato anémalo, um estigma caracterizado pela omisséo
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comissiva; uma regra de direito que néo ¢é aplicada pelos operadores que
estdo ao seu alcance (CAUBET,2018, p.29). Os operadores juridicos
como juizes, promotores ou procuradores que seriam os competentes
para zelar e implementar suas regras acabam, ao final desqualificando-a
pela sua omisséo intencional (CAUBET, 2018, p.27). A norma aparente
¢ a lei que “ndo pega” por interesses contrdrios em linha de colisdo de
interesses opostos. O autor exemplifica um caso concreto de norma
aparente. Trata-se de Lei 07 de novembro1831 a época do Império que
proibia a importagdo de novos escravos. Ndo obstante a proibigdo no
periodo que se seguiu a edigdo da referida lei 750 mil escravos entraram
no Brasil como contrabando.

A partir da explanagdo de Caubet podemos inferir a diferenga
entre soft Law e normas aparentes. Norma aparente ¢ norma nacional ou
internacional com cardater vinculativo e obrigatério que completou o iter
necessario, atinentes ao processo legislativo ou processo de realizagdo de
tratados internacionais que por questdes de conflito de interesse deixam
de ser aplicadas pelos operadores juridicos de determinada sociedade, em
determinado momento histérico. Ja soft law, sdo normas de cunho morais
que sdo impedidas de se tornarem vinculantes.

Na atualidade a proliferagio de normas de caracter soft decorre da
imensa gama de matérias objeto de discussdes no cenario internacional
impulsionado pela globalizagdo que provocou a necessidade de os Estados
soberanos atuarem no cendrio internacional em areas que, embora sensivel
as necessidades humanas, algumas vezes contrariavam os interesses dos
governos soberanos. De outro lado o tecnicismo das diversas matérias
exigindo respostas estatais rapidas (COSTA, 2011 p.145), aliado a
inexisténcia de conhecimento técnico dos fenémenos envolvidos ou mesmo
auséncia de interesse no comprometimento da soberania nacional nos
moldes do direito internacional cldssico, corroboraram com o surgimento
da soft law (SOARLES,2002, p.137).

Na mesma senda NASSER aponta que a incerteza cientifica sobre os
processos naturais e o desconhecimento das possiveis interferéncias destes
processos na vida humana, aliado ao alto custo politico a ser enfrentado
pelos Estados soberanos fez crescer o niimero de normas que nio obrigam
juridicamente (NASSER, 2006, p.395).

A soft law, embora momentaneamente ndo apresente carater
vinculativo em determinado momento especifico, tem por objetivo regular
a ac¢do futura dos Estados orientando sua atuagdo e a de seus agentes na
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6rbita internacional, principalmente multilateral com a finalidade do
estabelecimento de um programa de agdo em conjunto (RODRIGUES,
2013, p.22), porém sem o trago normativo presente na hard law. As normas
de carater soft por ndo se apresentarem como normas que vinculam
obrigatoriamente e imediatamente os Estados por eventual descumprimento
futuro, acabam por deter maior aceitagio, abreviando o tempo da concluséo,
o que poderia nio ser alcangado de outro modo.

A auséncia de cardter vinculativo da soft law ndo lhe reduz a
importancia. Diante de determinada demanda no reconhecimento de direitos
a soft law age como um mecanismo de conscientizagio e no preparo de outras
normas. O receio de IEstados soberanos assumirem no compromissos com
efeito vinculante no plano internacional relativamente ao reconhecimento
ao direito a 4gua como direito fundamental na década de setenta ndo lhes
impediu de assumirem compromissos, ainda que sem efeito vinculante,
porém expressando desde ja uma mudanga de comportamento em relagdo
ao tema. Assim foi com a dgua até seu reconhecimento efetivo como direito
fundamental e assim podera ser em relagdo a outros novos direitos.

3. CONCEITO DE SOFT LAW

A primeira dificuldade diz respeito ao alcance da compreensio
do conceito de soft law, na seara internacional, uma vez que nio se
trata apenas em operacdo de simples tradugido do inglés para os
diversos idiomas inclusive o portugués. Conforme OLIVEIRA ¢
uma expressio que carrega consigo muitas incertezas quanto ao
seu significado, utilidade e efetividade. Tais incertezas decorrem da
davida entre crer se seu significado é adequado para expressar fatos
ou se ¢ inadequado pela impossibilidade de definir-se seu alcance
preciso (OLIVEIRA, 2006, p.30).

A expressdo soft law pode ser traduzida como direito plastico,
maledvel ou flexivel (MAZZUOLI, 2014, p.179) ou ainda atos
concertados ndo convencionais (DINH; DAILLIER; PELLET; 2003,
p.396). Apesar de a doutrina apontar dificuldades em traduzir a
expressdo inglesa Soft Law, tem-se a expressio direito flexivel como
adequada, porém nio se deve confundir tal expressdo na lingua
portuguesa ao que se costumou chamar de direito achado na rua
(SOARES, 2002. p.136).

A denominagio non-binding agrements é usualmente utilizada
para indicar as normas que integram a soft law ao lado das expressoes
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gentlemen’s agrement (CRETELLA NETTO, 2012, p.259), que sdo
cédigos de conduta, memorandos, declaragdo de principios ou ata
final. Se em seu bojo previrem um dever aos Estados de adequarem
seus respectivos ordenamentos nacionais sdo denominados como
“cédigos de conduta” ou “leis modelos” (SOARES, 2002.p.139).

No ambito do direito internacional ptblico os tratados internacionais
sdo obrigatérios e resultam do consentimento em assumir obrigagdes no
plano internacional enquanto que os documentos de soft law carecem
do efeito de vincular os Estados. Porém este principio nido deve ser
interpretado de forma simplista. Um tratado é obrigatério enquanto fonte,
porém pode conter normas com teor ambiguo ou decorrente de conceitos
indeterminados, subordinando a sua aplica¢do a alguma atitude de seus
destinatdrios, como no caso eventual interpretagéo no preenchimento da
vagueza semantica. Por outro lado, podem-se ter normas néo obrigatérias
de contetdo rigoroso, como o acordo de Londres de 17/06/1975 sobre
transferéncias de artigos nucleares (DINH; DAILLIER; PELLET; 2003,
p.398).

O carater ndo vinculativo, entretanto ndo retira a importancia da
soft law, uma vez que os Estados mesmo diante de uma norma de soft law
acabam se obrigando a agir de boa-f¢, executando os preceitos contidos
nos documentos que os contém. Constata-se que a formagio do Direito
Internacional do Meio Ambiente a partir de 1972 preferiu que suas normas
fossem elaboradas por um procedimento mais simplificado e rapido, em
comparagdo com os outros campos do Direito Internacional Publico. As
convengdes-quadro, por exemplo permitem que seu teor seja atualizado
conforme o desenvolvimento da ciéncia, sem a necessidade da convocagio
de novas conferéncias (CRETELLA NETTO, 2012, p.263).

Na atualidade, a influéncia no cendrio internacional ndo se restringe
as normas de cardter vinculante. Ndo se poderd negar a relevancia da soft
law para o desenvolvimento do direito internacional publico e do direito
internacional do meio ambiente. Sua relevincia decorre principalmente
da préaxis internacional (MAZZUOLI, 2010, p.93). Exemplo disso é a Ata
Final de Helsinque de 1975 para seguranga e cooperagio da Europa, que
embora ndo sendo um documento obrigatdrio, acabou por influenciar os
paises comunistas, na época, em relagio aos Direitos Humanos.

Como se pode distinguir a soft law de outra norma juridicamente
vinculativa? Tudo depende da inten¢io dos autores do documento especifico,
como pode ser inferido dos elementos relevantes: os redatores do texto
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podem ter a intengdo de atribuir-lhe o valor legal com for¢a vinculativa,
ou com a intengdo de uma soft law ( CASSESSE, 2005, p.196).

O contraste da expressdo hard law em oposigdo a soft law decorre
tanto de fatores temporais da construgdo normativa internacional como
em relagdo a finalidade. Por isso soft law trata-se de um porvir de uma
determinada norma internacional, ou seja, a norma que reflete seu contetdo
reflete um ato de vontade a ser realizado no futuro (SAHW,2010, p.93).0
uso de recomendagdes, diretrizes, cédigos de conduta ou padrdoes indicam
que no futuro estas normas poderio ser convertidas em vinculantes.

A hard law no aspecto temporal consiste num ato acabado, ao
final de uma rodada de negociagdes, como um ato terminado. No
aspecto finalistico a soft law apresenta-se como normas juridicas
cujo cumprimento é meramente recomendado, que podem inclusive
ndo cumpri-las, uma vez que inexiste no caso a previsdo de sangdes.
Por outro lado, a hard law, as obriga¢des assumidas pelos Estados
sdo obrigacdes rigidas para serem cumpridas e se previstas sangoes,
podem ser invocadas o seu descumprimento ( SOARLES, 2002, p.137).

Uma das consequéncias de que decorre a ndo obrigatoriedade da
soft law é a negagdo do seu caréter juridico pois se cuidaria de acordos
morais, sem alcance politico, numa assimilagio abusiva entre o juridico
e o obrigatdrio que ndo pode ser aceita (DINH; DAILLIER; PELLET;
20038, p.400). Para concepgdo tradicional do direito internacional
somente sdo fontes de direito internacional, aquelas indicadas pela
Corte Internacional de Justica e as previstas no Tratado de Viena sobre
Direito dos Tratados, dentre elas, o Tratado e o Costume Internacional.
Para esses nega-se o cardter juridico das normas de soft law por
considerarem-na como obrigag¢des naturais ou morais (SOARES,
2002, p.139).

NASSER propde que a discussdo tanto pode se dar dentro ou fora
do direito. Dentro, porque legitimo o questionamento em considerar
como fonte do direito internacional e neste aspecto a compreensio
da soft law no cenario atual é essencial em razdo da complexidade do
processo de criagdo de instrumentos normativos no ambito internacional,
e embora os Estados ndo pretendam efeitos constringentes, participam
de uma génese paulatina do instrumento juridico, submetida a incertezas
da ciéncia e inconstancias do politico. Fora, porque embora se pretenda
negar o carater juridico, ndo se pode negar o seu papel de regulagio
e de criagdo de expectativas normativas, ndo podendo ser negado que
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existem outros mecanismos de regulagido da vida em sociedade além
das fontes formais de direito internacional (NASSER, 2006, p. 27).

Para SOARES ao mesmo tempo em que se inadmite a qualificagio
da soft law como obrigag¢do moral entende que seu campo situa-se numa
fase de gestacdo em que de fato ndo lhe é permitido ser considerado com
seguranga cientifica como fonte de direito internacional (SOARES, 2002,
p.139). Complementa o autor:

E um domfinio entre a politica internacional, em que prevalece
a inventividade dos Estados em que prevalece a inventividade
dos Estados e de seus negociadores em que se releva a parca
preocupagdo com legalidades, ou mesmo em que pode ser nula a
preocupagdo formal, e o Direito Internacional, que nem sempre
possibilita for¢ar sua técnica para poder qualificar quaisquer
fenémenos como fontes de suas normas. Trata-se de um campo
nebuloso no qual incidem as necessidades de lege ferenda, pelo
menos do ponto de vista da tipifica¢do dos fendmenos, os quais,
por todos os seus elementos, tém aparéncia de possuirem todos
os caracterfsticos cldssicos de uma fonte do direito internacional
(SOARES, 2002, p.140).

Conforme Casesse a soft law e os instrumentos pela qual ela
se expressa tém trés caracteristicas principais em comum. Primeiro,
sdo indicativos de tendéncias modernas emergentes na comunidade
mundial, onde organizagdes internacionais ou outros érgéos coletivos
tém a tarefa de promover agdes em assuntos de interesse geral.
Em segundo lugar, eles lidam com assuntos que refletem novas
preocupagdes da comunidade internacional, para as quais anteriormente
essa comunidade ndo era sensivel ou ndo estava suficientemente alerta.
Em terceiro lugar, por razdes politicas, econémicas ou outras, ¢é
dificil, no entanto, que os estados cheguem a plena convergéncia de
padrdes e normas sobre esses assuntos, de modo a concordar com
compromissos juridicamente vinculantes. Como consequéncia, as
normas, declaragdes e outros instrumentos em questdo ndo impdem
obrigag¢des juridicamente vinculativas. No entanto, essas questdes,
embora permane¢am legalmente desregulamentadas, tornam-se objeto
de diretrizes acordadas, ou politicas comuns expressa em estatutos.
Podem, portanto, preparar o terreno para a gradual fomulagdo de
regras consuetudindrias ou disposi¢des de tratados. Em outras
palavras, gradualmente a soft law pode transformar-se em um ato
normativo com forga vinculativa ( CASESSE, 2005, p.196).
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Um questionamento pode surgir quando em que condig¢des a
norma de soft law pode ser considerado como um ato declaratério, ou
indicativo de um costume, ou em vez disso, como ajudar a cristalizar tal
regra? Tais condi¢des serdo preenchidas se existir uma regra habitual
em processo de formagdo: verificar se o usus e opinio abrangem um
determinado assunto (CASESSE, 2005, p.197).

Interessante observar que as caracteristicas apontadas por
Casesse se comprovam na construg¢do do direito 4 agua como um
direito fundamental. O direito 4 d4gua tornou-se pauta das discussoes
Internacionais nao s6 como uma tendéncia moderna, mas uma necessidade
diante da realidade de escassez associada a falta de acesso principalmente
aos mais desfavorecidos; tornando-se uma das maiores preocupagdes
no cenario internacional. A necessidade de algo fosse feito a fim de
reverter esse cendrio promoveu novas posturas dos Estados soberanos,
que mesmo relutantes a assumiram imediatamente compromissos
internacionais com efeito vinculante, assumiram compromissos com
cardter de soft law, que posteriormente resultaram no reconhecimento
desse novo direito.

4. AS FORMAS DE MANIFESTAQ()ES DE SOFT LAW

As Fontes tradicionais de direito internacional nido levam em
consideragdo a soft law, como fonte de direito embora tenha um efeito
importante na relagdo entre atores internacionais e na construgdo do
direito internacional. Estados e outros atores veem algumas vantagens
no desenvolvimento de tais normas. Os Estados sdo menos cautelosos na
negociagdo e na conclusdo de normas de soft law. A negociagdo e conclusdo
das normas com cardéter soft podem ocorrer de forma mais rapida, num
procedimento com obstaculos burocraticos menores em ambos os niveis
nacional e internacional (MURPHY, 2009, p.93).

Tanto os objetivos podem ser mais facilmente alcangados, como
existir maior flexibilidade na relacdo com os atores nio estatais. Tedricos
das relagdes internacionais explicariam que custos de contratagdo e os custos
de soberania sdo menores, tornando mais provavel o acordo. Apesar de
serem juridicamente ndo vinculativas, tais normas sio levadas a sério pelos
Estados e demais atores, porque uma vez acordado podem ter o efeito de
restringir as opgoes que de outra forma estariam legalmente disponiveis.
Estas normas podem comegar um processo de deslegitimar uma regra
existente do direito internacional, ao mesmo tempo e servirem de base
para invocar uma regra do direito internacional, como os principios de
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boa fé, ou ainda, impedir que a¢des ou outras normas em sentido contrario
sejam editadas( MURPHY, 2009, p.96).

As normas que contemplam soft law podem assumir varias feigoes
como: disposigdes de tratados, declaragdes, ndo-tratados ou pactos politicos
emitidos por Estados que estabelecem certas aspiragdes, resolugdes de
organizagdes internacionais de natureza recomendatdria e cédigos de
comportamento.

Disposigoes de Tratado Vagas ou Genéricas. Uma forma de se apresentar
a soft law pode ser encontrada em disposi¢oes de tratados internacionais que
se apresentam muito abstratas para serem implementadas automaticamente,
exigindo uma cooperagio geral entre IEstados ou especificas relacionadas
a alguns assuntos no futuro (MURPHY, 2009, p.93). Existem normas
de vérios graus de persuasio, coeréncia e consenso que sio incorporados
em acordos entre Estados, mas nio criam direitos e deveres executédvelis.

Algumas disposi¢des de Tratados simplesmente clamam por
uma cooperagio geral quando for possivel e apropriado. A Convengao
Internacional sobre Diversidade Biolégica previu em seu art. 5°

Cada Parte Contratante deve, na medida do possivel e conforme o caso,
cooperar com outras Partes Contratantes, diretamente ou, quando
apropriado, mediante organizagdes internacionais competentes, no
que respeita a dreas além da jurisdi¢do nacional e em outros assuntos
de mutuo interesse, para a conservagdo e a utilizagio sustentavel da
diversidade biologica. (BRASIL, Decreto Legislativo n°2° de 1994,
1994)

E possivel verificar no preceito normativo a vagueza semantica das
expressoes na “medida do possivel”, “conforme o caso”, “quando apropriado”
“matuo interesse”. Tais expressoes alargam a subjetividade na eventual
consideragio se houve ou ndo uma medida concreta de determinado Estado
projetando para uma concretizagdo, conforme os interesses que encontram
limite na prépria soberania do Estado-parte.

Declaragdao ou Pactos Politicos pelos Estados. Uma segunda forma
de soft law pode ser encontrada em declaragdes, ndo-tratados ou pactos
politicos emitidos por Estados para objetivos especificos. No campo do
Direito Ambiental existem numerosos pactos — na forma de soft law
ou programa de a¢des assumidas pelos Estados com o propésito de
promover a gestdo ambiental correta dos recursos naturais. Nenhum
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destes instrumentos sdo vistos pelos Estados, que concordaram com
seus termos, como instrumento de forg¢a vinculativa, ao contréario,
nenhum deles esté sujeito a um processo de ratificacio. Tais normas
ndo vinculativas sdo importantes de uma maneira geral, pela qual a
comunidade internacional busca o consenso quanto aos valores ambientais,
mas ndo elas ndo sdo vistas como aptas a criar as normas internacionais
ou nacionais (MURPHY, 2009, p.98).

A ata final da Conferéncia de Helsinque de 1975 sobre Seguranga e
Cooperagio na Europa, é exemplo deste tipo de acordo. Dentre os objetivos
encontram-se a diminuigio da tenséo existente na Europa em decorréncia
da Guerra Fria. Estabeleceu-se dentre seus objetivos o reconhecimento
da Igualdade soberana dos Estados, abstengdo de recorrer a ameaga ou
ao uso da for¢a, inviolabilidade das fronteiras, integridade territorial dos
Estados, adogdo de um sistema de solugdo pacifica de controvérsias, e o
respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais.

Recomendagies em Resolugoes de Organizagdo Internacional. Outra
forma de expressio de soft law pode ser encontrada nas recomendagoes ou
resolu¢des de organismos internacionais amplamente aceitas, porém sem
efeito vinculativo aos Estados. Se a organizagio for uma organizagdo com
competéncia especifica na matéria que desperte o interesse e participagdo
dos Estados Soberanos; e se existir pouco, ou nenhum dissenso quanto a
norma internacional, mesmo que sem efeito vinculativo, tais resolugdes
tem a aptiddo de influenciar o desenvolvimento do direito internacional
(MURPHY, 2009, p.99).

A Assembleia Geral das Organizagoes das Nagdes Unidas tanto emite
resolu¢des com for¢a vinculativa como outras sem tal efeito. Em 1946 a
Organizagdo das Nagdes Unidas emitiu por unanimidade a Resolugdo 96 que
reconheceu o genocidio como um crime no ambito do direito internacional
e pelo qual os autores principais e seus cumplices deveriam ser punidos,
sejam pessoas privadas, funcionarios ou agentes de Estados, por razdes
raciais, religiosas politicos, ou outros motivos. Referida recomendagao
convidou os Estados a adotarem medidas legislativas para prevengao
e repressdo a tais crimes, como também recomendou a colaboragio
internacional dos Estados afim de que medidas preventivas e repressivas
fossem rapidamente adotadas quanto ao crime de genocidio. A redagdo
da Resolugdo a Assembleia Geral ndo propds a criagdo de um tipo penal
internacional, mas o reconhecimento, mesmo que sem forga vinculativa,
que medidas legislativas fossem internamente adotadas como também
em nivel internacional. Tal resolu¢do com nitido carater de soft law veio
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a preparar o caminho para a Convengao Internacional de 1948 sobre
genocidio, esta com nitido carater de hard law ( MURPHY, 2009, p.99).

Cédigos de Comportamento para Iistados e Nao-Estados. Uma quarta
forma de expressdo de soft law pode ser observada em Cédigos de
Comportamento para Estados e Ndo-Estados, os quais sdo convidados a
adotar nas legislagdes internas, no casos dos Estados, ou como parte da
governanga das Organizagdes internacionais( MURPHY, 2009, p.101). Um
exemplo deste tipo é o programa langado em 1962 entre a FAO, Organizagdo
das Nagoes Unidas para Alimentagio e Agricultura e a WHO, Organizagio
Mundial da Satde, que instituiu o programa para o desenvolvimento de
normas de seguranga alimentar. Ioi criado o cédigo alimentar o qual tinha
como objetivo promover a coordenagio de todos os padrdes alimentares nos
trabalhos a serem realizados por (a) governos internacionais e organizagoes
ndo governamentais; (b) determinar prioridades e iniciativas guiando a
preparagdes do esbogo, projeto e padrdes através e com a ajuda de apropriada
(c) finalizar padrdes com a partipagdo e sob a tutela da organizagdo com a
aceitagdo pelos Estados e a publicagdo no ambito interno de cada pafs de
um céddigo alimentar juntamente com o plano internacional.

A classificag¢do proposta por MURPHY chama a atengédo pelas
diversas maneiras pela qual a soft law pode se apresentar, podendo
assumir qualquer destas situagdes narradas. A realidade diplomética
internacional, pode se manifestar de variadas formas e autoriza-nos a
indicar da possibilidade de em um mesmo diploma internacional escrito,
apresentar mais de um tipo de norma ou seja ao mesmo tempo conter
uma expressdo vaga e encerrar em si um compromisso ndo vinculativo
por meio da instituigdo de um c6digo de comportamento.

5. O PAPEL DA SOFT LAW NA CONSTRU(;AO DO DIREITO A AGUA

A disponibilidade da 4gua permaneceu constante por muito tempo,
porém na atualidade a natureza comega a dar sinais da sua escassez,
exemplo disso no Brasil tem-se a crise hidrica no Estado de Sio Paulo
entre 2014 a 2016. Dentre as causas podem ser apontadas a escassez de
chuvas, desmatamento e a ocupagdo irregular dos mananciais.

A 4gua potavel ¢é indispenséavel a existéncia humana e de todos os
animais, e integrante indispensavel dos ecossistemas como um todo. Porém
o seu reconhecimento como um direito fundamental em nivel internacional
teve gestagdo lenta. Os fatores associados sdo de diversas ordens: politicos,
juridicos, sociais e econdmicos. A sua escassez afeta 4 todos, mas atinge
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de forma mais contundente aos mais pobres, que detém menos condigdes
de suprir a sua falta ou encontrar alternativas. A auséncia de interesse
politico em alguns casos é um dos fatores da inacessibilidade. Uma vez
reconhecido o direito a 4gua como um Direito Humano medidas concretas
devem ser tomadas para assegurar a sua frui¢do e consequentemente, este
direito entra em linha de colisdo com outros interesses, como o interesse
na privatizagdo, em decorréncia da mercantilizagio da dgua. Entretanto,
o reconhecimento do direito a 4gua como um direito humano essencial
decorre da necessidade, que ninguém fique indiferente a situagio de
caréncia (MACHADO; 2018, p.2).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos assegura em seu
artigo 3° o direito a vida, e tal preceito é complementado pelo art. 25 ao
prever que todo o cidaddo tem direito a um padrio de vida que assegure
o bem-estar. A auséncia de previsio expressa em tratados internacionais
que assegurassem o direto a 4gua potéavel ndo foi obstdculo na afirmagao
desse direito. Tal direito estd implicitamente previsto no conceito de
bem-estar que também relaciona de forma nio taxativa a alimentagio,
vestudrio, e habitagdo. A integrag¢io das normas internacionais em torno
do direito a vida e ao bem estar permitiram assegurar a existéncia de
tal direito.

A atuaciio dos diversos atores internacionais em favor do direito a
agua se deu por meio de atos, resolugdes, recomendagdes e considerandos,
sem efeito vinculante, ou seja, mediante normas de soft law. A proliferagdo
no ambito das discussdes internacionais sobre o direito 4 agua potavel
de normas de caracter soft sdo sua caracteristica principal. Por néo
se apresentarem como normas que vinculassem obrigatoriamente e
imediatamente os Estados soberanos por eventual descumprimento futuro
acabavam por deter maior aceitagdo, que poderia ndo ser alcangado de
outro modo. Aos poucos, se construiu a direito fundamental a dgua.

A Conferéncia de Estocolmo 1972, documento de nitido caréter de
soft law foi o primeiro evento internacional com a finalidade de discutir os
problemas ambientais. A conferéncia foi marcada pela tensdo entre os pafses
desenvolvidos que queriam discutir os problemas relativos a degradagao
do meio ambiente dentre eles o problema da dgua, enquanto que os paises
subdesenvolvidos a preocupagio era a promogio de atividades industriais
para o desenvolvimento (BRZEZINSKI, 2012.p.123). Na declaragio de
que resultou a Conferéncia ressalta-se o reconhecimento no principio 2°
da necessidade de preservagio da 4gua conjuntamente com o ar, a terra, a
tlora, a fauna e ecossistemas para as presentes e futuras geragdes (ONU,
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1972). Na sequéncia o Relatério Brundtland de 1987 apresentando pela
Comissdo 4 Assembleia Geral das Nagdes Unidas cujo objetivo principal era
equacionar o crescimento econdmico com a preservagdo ambiental referiu
como uma das medidas para o desenvolvimento sustentavel, a garantia
de recursos basicos, dentre os quais a 4gua. As metas de crescimento
econdmico deveriam ser pautadas pelo uso racional da dgua.

A conferéncia RIO-92 pretendeu discutir novamente os problemas
ambientais globais e desenvolvimento. Na agenda 21 outro importantissimo
documento que dela foi resultado, tem-se o capitulo 18 que tratou da
protecdo e do abastecimento dos recursos hidricos. Reatirmou-se o carater
de soft law da Agenda 21 e o compromisso de se assegurar o acesso do
direito humano a d4gua potavel e ao saneamento (AMORIM, 2015.p.122).

Em 1990 na Conferéncia em Nova Délhi em setembro foi constatada
anecessidade de os Estados quintuplicarem os investimentos em relagdo 4
agua para que se chegassem a sua universalizago até 2000. Na Conferéncia
Internacional sobre igua e meio Ambiente em Dublin 1992 um dos pontos
mais importantes é que pela primeira vez comegou-se a falar que dgua
era um recurso finito e a realidade demonstrava a sua escassez. O que
parece evidente hoje ndo era no passado. Dessa conferéncia resultou o
reconhecimento de que a 4gua é um recurso finito e vulneravel e essencial
para vida e para o meio ambiente.

Em 1998 ocorreu, entre 19 e 21 de margo, em Paris, a Conferéncia
Internacional para 4gua e desenvolvimento sustentével. Nela foi ressaltada a
essencialidade da 4gua: para as necessidades humanas, para os ecossistemas
e para a prosperidade e estabilidade futuras. Nessa declaragdo foi aclamado
0 acesso a dgua potavel e ao saneamento para todos a0 mesmo tempo
em que se conclamou a todos para a implementagdo de um sistema de
gerenciamento dos recursos hidricos. Em agosto de 2000 em New York
tforam estabelecidos os objetivos do milénio e como meta restou estabelecido
reduzir pela metade a proporgdo de pessoas sem acesso a dgua potavel.

Na Conferéncia realizada em Bonn em 2001para se discutir o
aumento da seguranga hidrica e o gerenciamento sustentével destes além
de externa-se a preocupagio que até entdo 1,5 bilhdes ainda ndo tinham
acesso a dgua potavel. FFoi conclamado um novo plano de agéo a participagdo
de todas as partes interessadas, governos, da comunidade internacional,
setor privado e que a base de a¢do deveria seguir-se atendendo: governanga,
investimentos, participagdo da comunidade internacional, transferéncia de
tecnologia e capacitagdo e quanto ao género foi reforgada a participagdo das
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Mulheres. Ao mesmo tempo como novidade se propugnou pelo aumento de
investimentos privados nos servicos de distribui¢do de 4gua potavel com
receitas a obtengdo de receitas desta privatizagdo do servigo procurou-se
a universalizagdo da 4gua para os mais pobres. Alertou-se da necessidade
de uma nova gestdo dos recursos hidricos e do reconhecimento da dgua
como bem de valor também econémico.

O acesso a dgua potéavel e seu reconhecimento como um Direito
Humano comegou a ganhar novos contornos em trés documentos
internacionais. O primeiro deles relativo ao Comentario Geral n° 15 da
Assembleia Geral das Nagoes Unidas relativamente ao Pacto de Econdmicos,
Sociais e culturais. Posteriormente a Resolu¢io da Assembleia das Na¢oes
Unidas 64/92 de 28/07/2010 e a Resolu¢do A/HRC/15/L.14 do Conselho
de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas em 30/09/2010. A partir destes
documentos internacionais o direito a 4gua potavel como direito humano
comegou ganhar contornos mais efetivos.

A Resolugio 64/24- de maio de 2011 da Organiza¢do Mundial da
Satide convocou os Estados a garantir em seus ordenamentos juridicos
internos, por meio de adogdo politicas publicas para alcangar as metas de
desenvolvimento relativas a 4gua potével e saneamento, ao mesmo tempo
em que promove o fortalecimento de colaboragéo dos diversos 6rgaos das
Organizagdes das Nagdes Unidas em prol da cooperagdo internacional na
promogio do direito a 4gua (AMORIM, 2015, p.121). E crucial que cada
Estado da Comunidade Internacional implemente o direito a 4gua potavel
no ambito do seu direito interno. Como exemplo cita-se o Uruguai que
ap6s plebiscito fez relacionar na Constitui¢do do pais o direito humano
da dgua potavel (BARLOW, 2012, P.194).

A partir da descrigdo do iter percorrido na construgdo do direito
fundamental 4 dgua é possivel visualizar o papel desempenhado pela
soft law. A construgio desse direito no dmbito internacional foi sendo
construido paulatinamente por meio de mecanismos de soft law na forma
de compromissos vagos, sem cunho vinculativo para os Estados-soberanos
temendo a obrigatoriedade perante terceiros. Esses movimentos no ambito
internacional no decorrer dos anos de negociagdo ndo sé provocou uma
mudanga no cenario internacional, como também mudangas no dmbito
interno de muitos pafses.

No Brasil estas conferéncias influenciaram na criagio da Lei 6.938/91
que Instituiu a politica nacional do meio ambiente; na Constitui¢do Federal
de 1988 com o reconhecimento do direito ao meio ambiente equilibrado como
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um direito Intergeracional e como condigdo a uma vida digna. No ambito
do direito a dgua reformulou-se a politica nacional de recursos hidricos
concretizados pela Lei 9.433/97 com reconhecimento expresso conforme
Art.1, I, IIT como um recurso limitado e que em situagdes de escassez o uso
prioritario dos recursos hidricos é o consumo humano e dessedentacéo de
animais. Previu-se como objetivo da politica nacional de recursos hidricos
assegurar a atual e as futuras geragdes a necessaria disponibilidade de 4gua,
em padroes de qualidade adequados aos respectivos usos.

Todas estas conferéncias retratam as varias faces e interfaces
relativamente 4 preocupagido do meio ambiente e da d4gua propriamente
dita. Até porque ndo se pode dissociar o problema de acesso 4 dgua
potavel do problema da poluicdo, da escassez, e da sustentabilidade. As
conferéncias internacionais realizadas no ambito da discussio do direito
4 agua reafirmam o papel de relevo das normas de soft law, ndo s6 na
construcio de um direito reconhecido internacionalmente, mas também
de mudanga no direito interno, como no caso brasileiro. O efeito de nio
vincular de imediato os Estados soberanos nio impediu que compromissos
fossem assumidos, quer por se tratar-se de um recurso ambiental limitado
orientando a racionalidade do seu uso como requisito para o desenvolvimento
sustentdvel, como necessidade de ampliagido do seu acesso por se tratar
de um bem essencial a prépria vida.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ap6s a exposi¢io do tema pode-se afirmar que o papel da sof? law na
construgdo do direito internacional do meio ambiente é inegével. Sua utilizagdo
na construgdo do direito fundamental a 4gua ao longo de quase cinco décadas
desafiou a diplomacia internacional. O préprio acordo de Paris referido no
inicio do presente trabalho dificilmente seria ratificado se ndo fossem varias
outras acordos e convengdes que o antecederam e que de forma embrionéria
introduziram a preocupagdo com o meio ambiente, confirmando a teoria
de que um dos objetivos da soft law é transformar acordos sem o carater
obrigatério em hard law.

A dificuldade de se considerar a soft law como fonte de direito, do
ponto de vista do Direito Internacional classico, pela Convengédo de Viena
sobre Direito dos Tratados ou da Corte Internacional de Justiga, ndo deve
ser um empecilho em considera-la como fonte autbnoma de um novo direito
internacional, e principalmente do direito internacional do meio ambiente
onde observa utilizagdo. Seu surgimento, atrelado a atividade diplomatica
nas décadas de 1950 e 1960 e na dificuldade de se obter o consentimento
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dos Estados Soberanos integrantes do Conselho de Seguranga da ONU na
aprovagdo de principios para instituigdo de uma nova ordem econdmica para
os pafses, na maioria africana, recém-independente, porém ainda atrelados
economicamente aos ex-colonizadores fez surgir um novo tipo de norma
internacional, que embora ndo vinculativo seria o embrido de mudangas futuras.

A atividade diplomdtica em torno das conferéncias sobre o reconhecimento
do direito a 4gua exemplificam concretamente as formas pelas quais a soft law
pode se apresentar a partir dos anos 50/60 do século passado até os dias atuais;
como declaragoes, recomendagdes, considerandos ou ainda fomentando um novo
comportamento sobre o uso racional da dgua. O direito a 4gua inicialmente
construido através da integragio das normas internacionais como elemento
do direito a vida e ao bem-estar é construido nas mdaltiplas conferéncias
internacionais até seu reconhecimento como um direito fundamental pelo
Conselho de Seguranga da Organizagio das Nagdes Unidas, reafirmando o
cardter dinamico e transformador da soft law.

A conferéncia RIO-92 tratou da protegido e do abastecimento dos
recursos hidricos e o compromisso de se assegurar o acesso do direito humano
a dgua potavel e ao saneamento, da qual resultou a agenda 21, representou um
tipico documento de soft law chamando a atengdo dos Estados soberanos do
problema de acesso dgua e a necessidade de uma alteragdo comportamento.
O resultado dessas iniimeras conferéncias e instrumentos resultou na
Resolugio da Assembleia das Nagoes Unidas 64/92 de 28/07/2010 e na
Resolugido A/HRC/15/1..14 do Conselho de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas em 30/09/2010 concretizaram finalmente no &mbito internacional o
reconhecimento do direito fundamental dgua.

O papel da soft law para o direito internacional do meio ambiente
proporcionou e proporciona uma verdadeira mudanga de consciéncia como
ocorreu com o reconhecimento direito 4gua. Muito j4 foi feito. Havera muito
ainda por fazer, como, por exemplo, na efetiva implementagéo do acordo de
Paris com objetivo de reduzir o aquecimento global por meio do compromisso
internacional para redugdo na produgdo de gas com efeito estufa, como em
outros acordos que prevejam redugio ainda maiores.

Como resultado deste carater transformador da nova engenharia
normativa internacional é verificado na evolugdo dos ordenamentos juridicos
internos, na medida em que um Estado modifica sua legislagdo estabelecendo
normas mais protetivas. Exemplo disso é o compromisso internacional para
que internamente os paises adotem medidas para redugio da emisséo de gases,
com efeito, estufa, como também na ampliagio de acesso a d4gua, principalmente
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aos mais desfavorecidos. Tudo resultado de um esfor¢o ao longo dos anos a
ponto, de néo importar, que para alguns, as normas de soft law ndo sejam
consideradas hard law. Dentro dela habita o c6digo genético transtormador,
esperando o momento certo pra frutificar.
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RESUMO: A arbitragem na administragdo putblica é precedida da
arbitragem desenvolvida na esfera privada. Embora a interdependéncia,
cada seara tomou e vem tomando contornos diferentes. Além disso,
a distingdo sofre forte influéncia do peso que o regime juridico do
direito administrativo tem sobre cada arcabouco juridico. Nesse
ponto, observa-se que ordenamentos como do Brasil, da Franca
e da Espanha possuem muitos pontos semelhantes, sobretudo na
limitagdo estabelecida pelo legislador do uso da arbitragem na esfera
ptblica. Por outro lado, como contraste desses ordenamentos, o direito
portugués evoluiu de uma forma diferente, optando o legislador, em
nio s6 admitir o uso da arbitragem envolvendo a Administragdo
Piablica, mas avang¢ando no tipo de matéria que pode ser objeto da
aplicabilidade da arbitragem.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Administragdo Publica. Indisponibilidade
do interesse publico. Regime juridico de direito publico. Patrimonialidade
e Negocialibilidade.

ABSTRACT: Arbitration in public administration is preceded by arbitration
developed in the private sphere. Despite the interdependence, each harvest has
taken and has taken different outlines. In addition, the distinction is strongly
influenced by the weight that the legal regime of administrative law has on
each legal framework. At this point, it is observed that regulations such as
those in Brazil, Frrance and Spain have many similar points, especially in the
limitation established by the legislator in the use of arbitration in the public
sphere. On the other hand, as a contrast to these regulations, Portuguese
law evolved in a different way, the legislator opting, in not only admitting
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the use of arbitration involving the Public Administration, but advancing in
the type of matter that may be the object of the applicability of arbitration.

KEY WORDS: Arbitration. Public administration. Unavailability of public
interest. Legal system governed by public law. Patrimoniality and negotiability.

INTRODUGAO

Pretende-se, com o presente artigo, fazer uma andlise comparativa
luso-brasileira sobre o uso da arbitragem pelo poder ptblico. Com essa
analise, ndo é objetivo apontar qual o melhor ou pior modelo vigente, mas
sim mostrar as diferengas existentes, o contexto em que estio inseridas e
mostrar qual o caminho que cada pafs vem adotando em relagio ao tema
da aplicagdo da arbitragem pela administragdo publica.

Para tanto, serd feita uma breve andlise sobre o contexto histérico
luso-brasileiro da arbitragem publica e o seu desenvolvimento ao longo
do tempo até os dias atuais. Em seguida, procederemos a uma abordagem
sobre os principais dogmas obstativos e a ressignificagdo conceitual dos
obstaculos da arbitrabilidade no poder publico.

No desenvolvimento central do texto, serd feito cotejo entre a
legislagdo vigente que trata do tema, mostrando o contorno que cada
uma traz e seu alcance, abordando, no Brasil, a existéncia da Camara de
Conciliagdo e Arbitragem Federal (CCAF) e a Lei n® 13.140/2015 e, em
Portugal, o tratamento da matéria pelo Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (CPTA) — Lei n° 15/2002 - e a arbitrabilidade da matéria
fiscal.

Nesse sentido, metodologia a ser empregada para a construgio
do texto envolve a andlise da legislagdo de ambos os paises, da doutrina
brasileira e portuguesa e da jurisprudéncia em pontos especificos.

Como resultado desse paralelo, sera possivel apontar os pontos de
convergéncia e de divergéncia, bem como os rumos que cada pafs vem
tragcando em relagdo aplicagdo da arbitragem pela administragao publica,
com a apresentagdo conclusiva do que foi analisado no estudo.

1 EVOLUQAO DO TEMA NO BRASIL E EM PORTUGAL

No Brasil, a situagdo fatica mais emblematica e propagada como
precursora da arbitragem pelo poder ptblico se deu com o caso Lage
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(SCHMIDT, 2018, p. 25)". Para dirimir a controvérsia ensejada em 1942, o
Governo Federal editou o Decreto-Lei n® 9.521/1946, delegando ao juizo
arbitral a fixag¢do do quantum indenizatério a ser pago a familia Lage que
teve expropriada as empresas de navegacdo, estaleiros e portos, sendo
incorporados ao patriménio nacional pelo Decreto-Lei n°® 4.648/1942
(SCHMIDT, 2018, p. 25). Coube ao Supremo Tribunal Federal® a palavra
final sobre o uso da arbitragem no caso.

Apbs esse leading case brasileiro, conquanto com manifestagoes
pontuais por parte dos tribunais nas décadas subsequentes, a legislagdo
brasileira experimentou pouco avango sobre a arbitrabilidade na
administragao publica, ndo sendo editado nenhum diploma legal expressivo
que viesse a refletir o posicionamento vanguardista da Suprema Corte
brasileira, percorrendo a arbitragem no Brasil uma linha tortuosa no
tempo (ARAGAO, 2017, p. 21).

Como reflexo das intercorréncias, o legislador brasileiro tentou
afastar a aplicagdo da arbitragem na esfera publica por dois momentos:
o primeiro ocorreu com a edi¢do do Estatuto Juridico das Licitagdes e
Contratos, Decreto-Lei n° 2.300/1986 (SCHMIDT, 2018, p. 26); o segundo
quando da tramitagio da Proposta de Emenda Constitucional da reforma
do judicidrio — EC n.° 45/2004, momento no qual parlamentares da Camara
dos Deputados tentaram inserir dispositivo na PEC para proibir o uso da
arbitragem pelas entidades de direito pablico (SCHMIDT, 2018, p. 23)°.

Na mesma linha caminhava o Tribunal de Contas da Unido ao
responder consulta em 1993 pelo entdo Ministro de Minas e Energia
sobre a arbitrabilidade dos contratos administrativos previstos na Lel

1. No entanto, como aponta o professor Gustavo da Rocha Schimdt, a arbitragem possui bases no periodo
imperial brasileiro, com a edigdo do Decreto n° 3.900/1867, “tendo sempre prevalecido o entendimento
de que seria aplicavel nas relagdes contratuais, de natureza privada, em que fosse parte a Fazenda
Publica.” (SCHMIDT, 2018, p. 25)

2 STF. Al 52181/GB. Relator(a): Min. BILAC PINTO. Julgamento: 14/11/1973. Orgdo Julgador: Tribunal
Pleno. DJ 15.02.1974.

3 O professor Alexandre Aragio relata que se chegou ao ponto de se propor uma emenda constitucional
proibindo qualquer participagdo da administragao ptblica na arbitragem: “Para que se possa dimensionar
o quanto, chegou-se a propor emenda a Constituigdo (PEC n® 29) para impedir que pessoas de direito
piblico pudessem se submeter a arbitragem. O Tribunal de Contas da Unido, por seu turno, exarou
um sem nimero de decisdes declarando a injuridicidade dos procedimentos arbitrais envolvendo a
Administragio Publica (e.g., decisdo 286/93, decisdo 894/95, acérddo 584/03, acérdao 1271/05 e acérdio
1099/06).” (Nota de rodapé 2) (ARAGAO, 2017, p. 21)
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Geral de Licitagfo editada a época, Lei Federal n° 8.666/1993 (ARAGAO,
2017, p. 26).*

Em 1996, o legislador brasileiro editou diploma delineando um
arcabougo geral sobre a arbitragem. Trata-se da Lei Federal n® 9.307/1996,
alcunhada de Lei Geral da Arbitragem. Embora a edigdo do texto, os seus
dispositivos restaram completamente omissos em relagio a possibilidade da
aplicagdo da arbitragem na esfera puiblica. Ndo havia comando legal claro.
Ficou a cargo da doutrina e, sobretudo, da jurisprudéncia convencerem a
comunidade juridica da aplicagfio da Lei Federal n° 9.307/1996 em relagdo
ao poder publico com espeque na regra do artigo 1.

Em que pese a nebulosidade do tema na década de 90, hé de salientar
que esse mesmo perfodo coincide com uma fase de profunda transformagéo
pelo qual estava passado o Estado brasileiro, com a redemocratizagéo e
abertura da economia. Uma nova conjuntura politica estava se formando,
com o abandono do Estado centralizador para o Estado gerenciador e
fiscalizador, com a concessdo de servigos ptblicos e a formagio de parceria
publico-privadas (DI PIETRO, 2002, p. 16).

Para fazer frente a essa transformacgio e oferecer celeridade aos
investidores, diplomas esparsos, de acordo com a area de investimento,
comegaram a ser editados para possibilitar que os contratos administrativos
pudessem ser submetidos a arbitragem para dirimir determinadas cldusulas
negociais. Isso aconteceu com as leis de criagdo de determinadas agéncias
reguladoras®, com a lei de concessdo de servigos publicos e da parcerias
publico-privadas.

Esse periodo também foi marcado por novas politicas publicas e o
despertar da populagdo para a cobranga da prestagdo de novos servigos,
tazendo com que o Estado, em todas as suas esferas, fosse constantemente

4 Sobre a consulta, o Tribunal de Contas da Unido exarou o seguinte entendimento: “o juizo arbitral é
inadmissivel em contratos administrativos, por falta de expressa autorizagdo legal e por contrariedade
a principios bésicos de direito publico (principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
principio da vinculagdo ao instrumento convocatério da licitagdo e a respectiva proposta, entre outros).”
TCU. Acérddo n.° 286/1993. Relator Homero Santos. Orgdo julgador: Plendrio. Data da Sessio:
15.07.1993.

S

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a

direitos patrimoniais disponiveis.

6  Como, por exemplo, com a lei de criagdo da Agéncia Nacional de Petréleo, Lei Federal n® 9.478/1997.
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demandando em juizo, tornando o poder publico o principal litigando na
esfera judicial’.

Diferentemente da esfera privada, na qual o uso da arbitragem se
tornava cada vez mais crescente, na seara ptiblica a arbitragem continuava
a receber o tratamento esparso. Todavia, no ano de 2015 deu-se uma
guinada de 180° sobre a matéria, publicando o legislador brasileiro dois
diplomas para fixar um novo marco sobre a arbitrabilidade na esfera
publica: Lei Federal n® 13.129/2015 e Lei Federal n® 13.140/2015. A
primeira promoveu alteragoes substanciais na Lei Geral de Arbitragem,
prevendo, no paragrafo primeiro do artigo 1.° a possibilidade da utilizagio
da arbitragem pela administragdo publica. A segunda trouxe como
preocupagio a regulamentagio da autocomposicdo de conflitos no ambito
da administragdo publica.

Por fim, como ultimo ponto histérico desse recorte evolutivo
brasileiro, recentemente o governo federal editou a Lei n® 13.867/2019°
e o Decreto n® 10.025/2019.

Em Portugal, a evolugdo do tema tragou caminhos diferentes da
histéria brasileira. SA (apud CARVALHO, 2019, p. 48) assevera que a
arbitragem no direito portugués teve como ponto inicial o liberalismo
constitucional portugués, mas sem renegar as contribuigdes do romano
Justiniano, do direito francés e do préprio direito canonico. Na verdade, é
possivel encontrar um panorama da arbitragem portuguesa das Ordenagoes
Afonsinas até as Ordenagoes Filipinas, o periodo liberal e o periodo dos
trés codigos de processo civil portugués (CARVALHO, 2019, p. 49).

Dando um salto legislativo, em 1984, o governo portugués editou
o Decreto-Lei n® 129, segundo o qual criava o Tribunais Administrativos
e Fiscais, prevendo no n° 2 do artigo 2° a arbitragem no dominio do
contencioso dos contratos administrativos e da responsabilidade civil por
prejuizos decorrentes de atos de gestdo publica, incluindo o contencioso

7 Em dltimo levantamento, a Advocacia-Geral da Unido respondia por quase 20 milhdes de processos
ativos. Apenas a titulo de exemplo, a autarquia previdencidria, Instituto Nacional de Seguro Social
— INSS, é responsével por mais de 48% do acervo da justica federal. Segundo noticia divulgada
recentemente pelo Conselho Nacional de Justiga, 6rgdo de fiscalizagdo do Poder Judicidrio brasileiro, o
INSS responde por mais de 8 milhdes de processos na justica federal. Segundo informagdes do CNJ, esse
acervo representa 10% de todos os processos que hoje tramitam na justi¢a. Noticia acessada em http://
www.cnj.jus.br/noticias/cnj/89406-pacto-visa-desjudicializar-previdencia-social.

8  Altera o Decreto-Lei n® 8.365/1941, para possibilitar a op¢do pela mediagao ou pela via arbitral para
a definigdo dos valores de indenizagdo nas desapropriagdes por utilidade piblica, nas condigdes que

especifica.
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das a¢des de regresso’. Dois anos depois, a Lei de Arbitragem Voluntéria
foi editada, Lei n® 81/1986, vaticinando em seu n° 4, do artigo 1° que
pessoas de direito ptblico poderiam celebrar convengdo de arbitragem,
se para tanto fossem autorizadas por lei especial ou se elas tivessem por
objeto litigios respeitante as relagdes de direito privado'*™"'.

Desde entéo, outros diplomas legais regulamentaram, de uma forma
ou de outra, a arbitragem em Portugal, como, por exemplo, o art. 188°
do Antigo Cédigo de Procedimento Administrativo — CPA de 1991 -, e o
Decreto-Lei n° 55/99, atinente as empreitadas de obras ptblicas. Na mesma
linha, com conotagio obrigatéria ao seu uso, o Cédigo de Expropriagoes
de 1999 — Lei n° 168 - assevera que o valor a ser apurado, caso ndo exista
acordo, serd feito mediante o uso da arbitragem, prética que existe desde
1948, com a Lei n® 2.030/48 (CARVALHO, 2019, p. 68-69).

No que pertine a disciplina especifica, o Cédigo de Processo dos
Tribunais Administrativos (CTPA) — Lei n® 15/2002 - possui capitulo
especifico sobre a arbitragem na administragdo publica portuguesa, com
atualizagdo recente em 2015 (CARVALHO, 2019, p. 69). Salienta-se que o
disciplinamento especifico ndo se esgota no CTPA, uma vez que Portugal
conseguiu entrar na vanguarda da arbitralidade e criar um procedimento
arbitral em matéria fiscal com o Decreto-Lei n® 10/2011"%, ao ponto da
professora Ana Perestrelo de Oliveira (OLIVEIRA, 2015, p. 49) afirmar

9  Artigo 2. Sdo admitidos tribunais arbitrais no dominio do contencioso dos contratos administrativos e
da responsabilidade civil por prejuizos decorrentes de actos de gestéo piblica, incluindo o contencioso

das acgoes de regresso.

10 O Estado e outras pessoas colectivas de direito piblico podem celebrar convengdes de arbitragem,
se para tanto forem autorizados por lei especial ou se elas tiverem por objecto litigios respeitantes a
relagdes de direito privado.

11 Nas palavras de Gabriela de Carvalho “Nesse sentido, varias foram, de fato, as leis especiais sobrepondo-
se a lei geral, até que, no ano de 1984, quando da entrada em vigor de um novo Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, prevendo a institui¢do de tribunais arbitrais para determinadas questdes do
foro jusadministrativo. Como era de esperar, os primeiros gestos de abertura a arbitralidade ocorreram
no habitat mais natural, isto é, no contencioso administrativo por atribuigfo, contratos administrativos,
por um lado, e responsabilidade civil por atos de gestdo ptiblica, por outro. O critério geral de admissio
da arbitralidade era, assim, a relagdo juridica administrativa paritdria, em que a administrag¢o nio surge
investida de poderes de autoridade, entrecruzado com o critério da disponibilidade da administragao
sobre a situagdo juridica em causa. Da arbitragem ficavam, concomitantemente, exclufdas as questoes
suscitadas no ambito do direito administrativo de autoridade — atos e regulamentos administrativos. Este
estado de coisas foi, todavia, alterado com a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (CPTA), a 1 de janeiro de 2004.” (CARVALHO, 2019, p. 67).

12 Quanto ao CTPA, ha de salientar que a Lei n° 15/2002 promoveu uma ampliagdo no seu campo de
utilizagdo, trazendo para a mesma mesa na resolugdo dos conflitos o particular e a administrago.
(CARVALHO, 2019, p. 69).
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que ap6s dois séculos de progressiva expansio da arbitragem, a sua
aplicabilidade j4 é nio objeto de tanta resisténcia.

Ha de salientar que, apés revisio constitucional promovida na
Constituigdo da Republica Portuguesa, o artigo 209°, n° 1, alinea “b” passou
a prever a existéncia de tribunais administrativos e fiscais'. Os Tribunais
de Arbitragem, os quais englobam tanto a arbitragem administrativa
como a arbitragem tributaria, estdo inseridos dentro de uma estrutura
maior chamada de Centro de Arbitragem Administrativa— CAAD, com a
vedagdo de se utilizar da equidade para dirimir o conflito (CARVALHO,
2019, p. 76)".

Do que exposto acima, observa-se que a evolugdo da aplicagdo da
arbitragem na administragdo publica no Brasil e em Portugal seguiram
caminhos diferentes, sendo possivel afirmar que o pais luso se antecipou
no uso da arbitragem para resolver os conflitos envolvendo as pessoas
de direito publico.

2 PRINCIPAIS DOGMAS OBSTATIVOS E A RESSIGNIFICACAO CONCEI-
TUAL DOS OBSTACULOS DA ARBITRAGEM PUBLICA

Evidentemente que ambos os processos evolutivos enfrentaram
ou enfrentam desafios para consolidar o uso da arbitragem envolvendo
o poder publico.

No ordenamento brasileiro, os principais entraves sdo bem
sintetizados por Marco Anténio Rodrigues (RODRIGUES, 2016,
p. 392-393), segundo o qual aponta: a) principio da legalidade; b) a
indisponibilidade do interesse publico; e o ¢) principio da publicidade.
Deve-se lembrar, ainda, que a prépria Lei Geral de Arbitragem, Lei Federal
n° 9.307/1996, editada muito mais com o intuito de regular a arbitragem
privada, foi objeto de impugnacao discutindo a sua constitucionalidade
no Supremo Tribunal Federal'?, sob diversos argumentos, entre os quais,
ofensa ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢do e o devido processo
legal. Isso sem falar da ampla doutrina conservadora que enxergava (ou

18 1. Além do Tribunal Constitucional, existem as seguintes categorias de tribunais: b) O Supremo Tribunal
Administrativo e os demais tribunais administrativos e fiscais;

14 O Centro de Arbitragem Administrativa — CAAD, possui plataforma prépria com todas as informagdes
que podem ser consutadas no seguinte enderego eletronico: https://www.caad.org.pt/.

15 A Lei Geral de Arbitragem foi objeto de impugnagio no STF no processo de homologagio de Sentenga
Estrangeira n® 5.206, relatado pelo Min. Sepiilveda Pertence. E importante relatar que no julgamento da

agdo, quatro Ministros se manifetaram pela inconstitucionalidade da LGA.
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enxerga) empecilhos intransponiveis na aplica¢do da arbitragem pelo
poder publico'™"".

Em Portugal, a discussdo também nio foi diferente', com maior
resisténcia em relagdo a matéria fiscal. A distingdo é que Portugal travou
muito mais cedo o debate'.

Tal qual o Brasil, a aplicagdo da arbitragem pelo poder publico chegou
a ser levada ao conhecimento do Tribunal Constitucional portugués, tendo
a Corte em 2003 reatirmado que os tribunais arbitrais “[...] estdo previstos
como uma categoria autéonoma de tribunais, submetidos a um estatuto
tuncional similar ao dos tribunais judiciais” (CARVALHO, 2019, p. 61).

Depois da aceitagio da aplicagdo da arbitragem na esfera administrativa
com a manifestagdo do Tribunal Constitucional portugués, a préxima
trincheira de resisténcia foi a matéria fiscal. Alexandra Marques (MARQUES,
2018. p. 369-371) sintetiza muito bem os ébices: a) soberania fiscal; e b)
principio da legalidade fiscal. Ana Perestrelo de Oliveira (2015, p. 92)
doutrina, de forma semelhante ao que foi apontado por Alexandra Marques,
os seguintes entraves sobre a inaplicabilidade da arbitragem em matéria
fiscal portuguesa: a) a tradicional visdo da fiscalidade como atributo de
soberania; b) o principio da legalidade fiscal enquanto qualificado principio
da legalidade da administragdo; e, principalmente, ¢) compatibilizagdo da
obrigagdo tributaria com o critério geral de arbitrabilidade entdo vigente.

Atualmente, seja no Brasil ou em Portugal, boa parte dos dogmas
acima restou ressignificada. Para Filipe Bastos Brito (BRITO, 2018, p.
81), a aplicagdo da arbitragem na seara ptiblica decorre de uma imposigao
da mudancga dos tempos, ja que o ritmo da mudanga de paradigmas

16 Nesse sentido, ha autores do peso como Celso Antonio Bandeira de Melo (BANDEIRA DE MELLO,
2004, p. 95).

17 Os empecilhos brasileiros sobre o uso da arbitragem pelo poder publico se assemelham
significativamente com o ordenamento francés. Os empecilhos presentes no ordenamento francés sao
da seguinte ordem: a) respeito aos 6rgaos jurisdicionais, b) prote¢do da ordem publica; c) incapacidade
Jjuridica da Administragdo Puablica recorrer a arbitragem; e d) principio da separagio das autoridades
administrativas e jurisdicionais. (FERREIRA, 2018, p. 146)

18 Como aponta a professora Ana Perestrelo de Oliveira, o critério da dispoibilidade do interesse ptblico
sempre norteou a aplicagdo da arbitragem na esfera pilica. (OLIVEIRA, 2015, p. 56-60)

19 A partir da edigdo do Cédigo de Processos nos Tribunais Administrativos — CPTA, titulo IX, art. 180.°
Portugal passou a contar com um conjunto amplo de regras para a aplicagdo da arbitragem. (OLIVEIRA,
2015, p. 56)
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e complexidades das relagdes é cada vez mais maior e ndo adaptavel a
mentalidade de uma estrutura hierarquizada por parte do poder judiciario®.

Em Portugal, chegou-se a conclusido de que os 6bices sdo muito
mais de cunho tedérico do que propriamente préticos (OLIVEIRA,
2015, p. 96-97). Desde a edi¢do do Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (CPTA), o legislador portugués superou a discussido em
torno da indisponibilidade para prever expressamente quais matérias seriam
arbitréveis pelas pessoas juridicas de direito publico, discriminando, por
exemplo, a andlise de atos administrativos de natureza discriciondria,
responsabilidade civil extracontratual e questdes atinentes as relacdes
juridicas de emprego publico®.

No ordenamento brasileiro, a ressignificagdo da arbitrabilidade pelo
poder publico passa pelo redesenho de dois critérios: a patrimonialidade e
a indisponibilidade. O primeiro existe quando:

Direitos sem imediata expressdo econdmica devem ser considerados
patrimoniais sempre que a sua transgressio ensejar medidas reativas com
contetido econdmico; b) Os direitos constantes de um contrato, e isso vale
mesmo para os celebrados pelo Poder Publico, ostentam presumidamente
natureza patrimonial; e ¢) Os desdobramentos de direitos indisponiveis
ou extrapatrimoniais ndo sdo contaminados pelos caracteres deles; caso
apresentem natureza econdmica e admitam disposigdo contratual serdo

arbitraveis. (ACCIOLY, 2019, p. 64)

J& a disponibilidade deve ser pensada quando a administragio estiver
submetida ao regime do “Estado-ordenamento” (GRAU, 1990, p. 173), sendo
o mesmo regime aplicado ao particular, por uma questdo de linearidade.
Hé quem entenda, como conclusdo dessa ressignificagdo, que o uso da

20 Como aponta SILVA (apud MARQUES, 2018, p. 362), “Se a década de 60 e 70 do século XX, foram
o perfodo de ouro do direito de acesso a Justiga, enquanto direito de acesso aos Tribunais, mais esse
direito vem sofrendo uma nova conformacio, “deixando de ser o direito de acesso ao direito através dos
tribunais para passar a ser um direito de acesso ao direito sem passar pelos Tribunais”, assistindo-se a
uma acentuada evitagio do recurso a esquemas formas de resolugio de conflitos”.

21 1 -Sem prejuizo do disposto em lei especial, pode ser constituido tribunal arbitral para o julgamento
de: a) Questdes respeitantes a contratos, incluindo a apreciagdo de actos administrativos relativos a
respectiva execugdo; b) Questoes de responsabilidade civil extracontratual, incluindo a efectivagio
do direito de regresso; ¢) Questdes relativas a actos administrativos que possam ser revogados sem
fundamento na sua invalidade, nos termos da lei substantiva. d) Litigios emergentes de rela¢des juridicas
de emprego puiblico, quando nio estejam em causa direitos indisponiveis e quando nio resultem de
acidente de trabalho ou de doenga profissional. 2 - Excepcionam-se do disposto no nimero anterior os

casos em que existam contra-interessados, salvo se estes aceitarem o compromisso arbitral.
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arbitragem passe necessariamente pela dicotomia entre atos de império e
atos de gestdo, sendo a arbitragem publica aplicada a este tltimo campo
por envolver atos de mera administragdo, despida de prerrogativas especiais
(SUNDFELD, 2008, p. 121).

Todavia, para certa parcela da doutrina, os entraves decorrem
muito mais de problemas secundérios, como pouco estimulo, inseguranga
juridica e deficiéncia de politicas publicas do que propriamente de barreiras
intransponiveis (SCHMIDT, 2018, p. 44)**.

3 ANALISE COMPARATIVA ENTRE BRASIL E PORTUGAL SOBRE A AR-
BITRABILIDADE DOS CONFLITOS DA ADMINISTRAQAO PUBLICA

3.1 DA CAMARA DE CONCILIAQAO E ARBITRAGEM DA ADVOCACIA-
-GERAL DA UNIAO (AGU) — (LEI N° 13.140/15 E DECRETO N° 7.392/10)

Nesse contexto de transformagdo, impende ressaltar que o governo
tederal, por intermédio da Advocacia-Geral da Unido, criou, nos idos de 2007,
a Camara de Conciliagdo e Arbitragem Federal — CCAF/AGU. A Camara
teve a sua drea de atuagio bem delimitada pelo Decreto n° 7.892/2010% e

22  Gustavo Schmidt sintetiza esses entraves em trés grandes temas: i) inseguranga juridica, fruto da
auséncia de um marco regulatério claro e da auséncia de pardmetros normativos minimos para a
atuagdo dos agentes publicos; ii) inexisténcia (ou deficiéncia) de politicas pablicas de programas de
governo voltadas para fomentar, de forma eficaz, o uso das ADRs para a resolu¢io de conflitos com a
Administragao Publica; e iii) resisténcia, no &mbito dos entes administrativos, s mudangas culturais e de
habitos na condugio de suas relagdes com a esfera privada. (SCHMIDT, 2018, p. 44).

Na verdade, citando Heather Anderson e Chris Carson, Gustavo da Rocha Schmidt apresenta impecilhos
semelhantes que existem nos Estados Unidos: “Em percuciente exame da matéria, sob a ética da
realidade institucional e cultural norte-americana, Chris Carlson e Heather Anderson apontam seis
obstaculos frequentes para a adogio de programa de fomento ao uso das ADRs (Alternative Dispute
Resolution) no setor piiblico estadunidente: i) inseguranga juridica; ii) auséncia de incentivos; iii)
auséncia de lideranga e de apoio para a implementagio da mudanga; iv) falta de recursos financeiros;

v) falta de treinamentos; e vi) resisténcia nas organizagdes ptiblicas a mudangas.” (CARSON apud
SCHMIDT, 2018, p. 43)

23 O Decreto delineia as seguintes competéncia da Camara: a) avaliar a admissibilidade dos pedidos de
resolugio de conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da Advocacia-Geral da Unido; b) requisitar aos
orgios e entidades da Administragdo Publica Federal informagdes para subsidiar sua atuagao; ¢) dirimir,
por meio de conciliagdo, as controvérsias entre 6rgaos e entidades da Administragdo Publica Federal,
bem como entre esses e a Administragio Puiblica dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios;

d) buscar a solugio de conflitos judicializados, nos casos remetidos pelos Ministros dos Tribunais
Superiores e demais membros do Judicidrio, ou por proposta dos érgios de diregdo superior que atuam
no contencioso judicial; ) promover, quando couber, a celebragio de Termo de Ajustamento de Conduta
nos casos submetidos a procedimento conciliatério; f) propor, quando couber, ao Consultor-Geral da
Unido o arbitramento das controvérsias nio solucionadas por conciliagdo; e g) orientar e supervisionar as

atividades conciliatérias no 4mbito das Consultorias Juridicas nos Estados.
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reconhecida a sua importancia e consolidada a sua competéncia em 2015,
com a publicag¢do da Lei Federal n® 13.140/2015%*.

A principal observagao sobre a Camara de Conciliagdo e Arbitragem
Federal (CCAF/AGU) é que, embora receba a alcunha de arbitragem, a
Camara nio realiza arbitrabilidade. Isso porque, a Camara é 6rgao com
natureza muito mais conciliatéria e mediadora, ndo convocando julgadores
(arbitros externos) para dirimir o conflito, além de pertencer a prépria
estrutura administrativa do ente que submeteu o problema (DY'TZ, 2018,
p. 196-197). Nesse sentido, eis as palavras do ex-direitor da CCAF/AGU,
Pitagoras Dytz (2018, p. 197), no sentido de que ndo hd “como a Camara
de Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo Federal exercer atividades
tipicas de um juizo arbitral, pois é regimentalmente um dos érgaos de um

225

dos interessados em ambos os grupos de conflitos [1..]™°.

Na verdade, quando diante de conflitos entre os érgaos federais,
a Camara de Concilia¢do e Arbitragem Federal — CCAF/AGU - realiza
procedimento especial para resolver aparente conflito de normas,
uniformizando a Unido Federal o entendimento a ser aplicado na discussdo
(CARVALHO, 2019, p. 145).

3.2 ANALISE DA LEI N° 15/2002 DE PORTUGAL - CODIGO DE PROCESSOS
NOS TRIBUNAIS ADMINISTRATIVOS (CPTA) E DA ARBITRABILIDADE
EM MATERIA FISCAL

Como aponta Ana Perestrelo de Oliveira (OLIVEIRA, 2015, p. 56),
a partir da edi¢do do Cédigo de Processos nos Tribunais Administrativos
— CPTA, titulo IX, art. 180, a administragdo ptiblica portuguesa passou a

24 JaaLein® 18.140/2015 traz as seguintes competéncia da CAmara: a) dirimir conflitos entre érgios e
entidades da administragdo piblica; b) avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugido de conflitos,
por meio de composi¢io, no caso de controvérsia entre particular e pessoa jurfdica de direito ptblico; e c)

promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajustamento de conduta.

S}
=

No mesmo sentido, entende a Doutora Gabriela Caravalho, para quem “Hé uma diferenga, todavia,
entre a arbitragem institufda em Portugal e o procedimento adotado pela CCAF/AGU. Na arbitragem
administrativa portuguesa, hd uma substitui¢io do arbitro ao Estado-juiz, que angulariza a relagio
entre as partes, que se contrapdem e submetem a questio juridica existente entre elas, os pontos
controvertidos, a decisdo do arbitro. Assim, ha ao menos esses trés atores distintos: drbitro, parte um
e parte dois. No procedimento levado a cabo na CCAF/AGU, o cenério é bastante diverso do descrito
no Centro de Arbitragem Administrativa. Na CCAF/AGU, nio ha propriamente arbitragem, mas
sim um procedimento especial de defini¢do do entendimento da Unido Federal em face de alguma
questdo. Por isso, entende-se que ndo hd na CCAF propriamente arbitragem com relagio a direito
publicos disponiveis, mas verdadeiramente conflito aparente de normas, que ¢ solucionado através do
procedimento estabelecido pela AGU.” (CARVALHO, 2019, p. 14:5.).



Pablo Francesco Rodrigues da Silva 171

contar com um conjunto amplo de regras para a aplica¢io da arbitragem.
O CPTA portugués teve a capacidade de promover uma mudancga de
paradigma, trazendo para o niicleo duro da administragio matérias que ndo
estdo totalmente associadas as questdes negociais de contratos e servigos
publicos. Pelo Cédigo, a arbitragem administrativa pode ser aplicada para as
seguintes matérias: a) contratos; b) responsabilidade civil da administragio; c)
tuncionalismo pblico; d) sistemas puiblicos de protegao social; e €) urbanismo.

O que chama mais atengdo sobre a maturidade da aplicagdo da
arbitragem em questoes publicas é que o CPTA possibilita a anélise
de questdes relativas a atos administrativos que possam ser revogados
sem fundamento na sua invalidade, nos termos da leil substantiva. Em
outros termos, existe uma relagdo entre a aplicagdo da arbitragem para
os atos administrativos que sdo suscetiveis de revogacio (art. 180.° n.°
1, alinea ¢ do CPTA). A légica é: se tais atos podem ser retirados do
ordenamento de acordo com a conveniéncia do administrador publico,
significa que o administrador publico esta diante de um direito que pode
dispor de acordo com a sua oportunidade e conveniéncia. E por ser um
direito disponivel, essa disponibilidade poderia ser submetida ao crivo de
um tribunal arbitral, ja que esse tribunal nio analisaria propriamente a
validade do ato administrativo (OLIVEIRA, 2015, p. 62).

Ja a arbitragem tributéria foi instituida sob autorizagéo legislativa
do art. 124.° da Lei 3-B/2010, pelo Decreto-Lei n® 10/2011, alterado pelos
artigos 228.° e 229.° da Lei n° 66-B/2012. A maior vantagem sobre a
arbitragem tributéria concerne ao prazo de julgamento, fixado em 6 meses
(CARVALHO, 2019, p. 90). “Todo o regime foi feito para o tributo ‘imposto’
especificamente e ndo para taxas, contribuigdes, entretanto a decisdo
312/2015 do Tribunal Arbitral decidiu também sobre as contribui¢des
financeiras” (CARVALHO, 2019, p. 92).

Nesse sentido, na area fiscal hd as seguintes matérias submetidas a
arbitragem: a) a declaragio de ilegalidade de atos de liquidagdo de tributos,
de autoliquidagdo, de retengdo na fonte e de pagamento por conta; b) a
declaragdo de ilegalidade de atos de determinagdo da matéria tributavel, de
atos de determinagio da matéria coletavel e de atos de fixagio de valores
patrimoniais; ¢) a apreciagdo de qualquer questdo, de fato ou de direito,
relativa ao projeto de decisdo de liquidagio, sempre que a lei ndo assegure
a faculdade de deduzir a pretenséo referida na alinea anterior.

Para consolidar a atuag¢do nas matérias administrativa e fiscal no
uso da arbitragem, o governo portugués criou institui¢do independente,
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fora da estrutura administrativa. Trata-se do Centro de Arbitragem
Administrativa— CCAD, instrumentalizado pelo Despacho n.° 5097/2009,
do Secretério de Estado da Justiga. A tramitagio dos processos arbitrais
em matéria administrativa e tributaria obedece, no CAAD, ao principio da
desmaterializagdo, com recurso a uma plataforma informatica, que permite
0 acesso ao processo pelos arbitros e pelas partes a partir de qualquer
ponto do pafs e sem necessidade de deslocagdo as instalagdes do CAAD,
em Lisboa. Além disso, a Portaria n® 112-A /2011 discrimina, por exemplo,
que apenas litigios acima de € 10.000.000,00 (dez milhdes de euros) podem
ser submetidos ao Centro de Arbitragem Administrativa — CAAD*.

3.3 PONTOS DE CONVERGENCIA E DE DIVERGENCIA ENTRE OS DOIS
ORDENAMENTOS E OS CAMINHOS QUE CADA PAIS VEM TRACANDO
EM RELAQAO A ARBITRAGEM

A grande linha de convergéncia que existe entre Brasil e Portugal
sobre o uso da arbitragem pela administrago publica é o sentimento de
que as formas mais céleres e baratas de resolugdo de conflitos precisam
ser estimuladas para resolver a crise do judicidrio.

Ambos os paises fomentaram o uso da arbitragem, sobretudo,
nas relagdes negociais em que o poder ptblico possui paridade com o
particular, na assinatura de contratos administrativos e na concessdo
de servigos. Além disso, os dois ordenamentos - Portugal mais cedo ¢é
verdade - procuraram promover mudangas legislativas para despertar
a cultura do uso da arbitragem e desconstruir os dogmas cristalizados
em décadas de escolas cldssicas da doutrina publicista. Outro ponto de
convergéncia, em menor grau, ¢ a criagdo de centros (instituigdes) para
conciliar ou arbitrar conflitos envolvendo os entes publicos e entidades
administrativas com os particulares.

Conquanto o alinhamento acima, é possivel identificar muito mais
divergéncias®’.

26 Informagio retirada do site do CAAD. [Em linha]. [Consult. 05 set. 20197]. Disponivel em https://www.

caad.org.pt/caad/apresentacao.
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Nas palavras de Gabriela de Carvalho: “H4 uma diferenga, todavia, entre a arbitragem instituida em
Portugal e o procedimento adotado pela CCAF/AGU. Na arbitragem administrativa portuguesa, ha uma
substituigdo do arbitro ao Estado-juiz, que angulariza a relagdo entre as partes, que se contrapdem e
submetem a questio juridica existente entre elas, os pontos controvertidos, a decisdo do arbitro. Assim,
hé ao menos esses trés atores distintos: arbitro, parte um e parte dois. No procedimento levado a cabo
na CCAF/AGU, o cenério é bastante diverso do descrito no Centro de Arbitragem Administrativa.

Na CCAF/AGU, ndo hd propriamente arbitragem, mas sim um procedimento especial de defini¢ao do

entendimento da Unido Federal em face de alguma questido.” (CARVALHO, 2019, p. 148)
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Portugal, diferentemente do Brasil, vem optando por elencar
as matérias que podem ser submetidas a arbitragem publica. Na seara
administrativa, questdes como responsabilidade civil, funcionalismo publico,
urbanismo, atos administrativos de natureza discriciondria; e, na seara
fiscal - a declaragio de ilegalidade de atos de liquidagdo de tributos, de
autoliquidagdo, de retengdo na fonte e de pagamento por conta, declaragdo
de ilegalidade de atos de determinagdo da matéria tributavel, de atos
de determinacio da matéria coletavel e de atos de fixacgio de valores
patrimoniais, apreciagio de qualquer questéo, de fato ou de direito, relativa
ao projeto de decisdo de liquidagdo, sempre que a lei néo assegure a faculdade
de deduzir a pretensdo - ja estdo delimitadas pelo ordenamento portugués
como arbitraveis.

Diferentemente do pafs luso, o ordenamento brasileiro fez a opgao
de tragar um conceito amplo do uso dos meios alternativos de resolugéo de
contlito, ndo destrinchando as matérias que serdo submetidas a arbitragem.
Na verdade, em algumas situagdes, como na matéria fiscal, a nova Lei
de Mediagdo, em seu artigo 38, excluiu nio sé a aplicagdo da arbitragem
como qualquer interveniéncia das Camaras criadas pelos entes publicos.

O Decreto n° 7.392/2010, que regulamenta a Cadmara de Concilia¢io
e Arbitragem Federal — CCAF/AGU, em seu bojo ndo traz a arbitragem
como modelo de resolugio alternativa a ser aplicada, voltando-se muito mais
para a conciliagdo e mediagdo. No Brasil, na verdade, o uso da arbitragem
pelo poder publico ainda esta sob a sombra da disponibilidade do direito.

A Lei Federal brasileira n° 18.129/2015, editada para modificar a
LGAZ28, s6 tipificou aquilo que a doutrina ja vinha afirmando em anos
anteriores: a arbitragem pelo poder ptiblico exige direitos patrimoniais
disponiveis, mas ao exemplo de Portugal, ndo delineou quais as matérias
podem ser arbitraveis.

Jodo Pedro Accioly (2019, p. 3) consegue definir muito bem a
problematica pela qual passa a arbitragem brasileira: “patolégica e insistente
indefinigéo quanto ao que se pode ou ndo arbitrar”, j4 que todos os diplomas
legais até hoje editados trazem apenas a possibilidade da aplicagio da
arbitragem na esfera ptblica, porém, nio diz qual a sua extensdo e em
qual campo pode ou nio ser utilizada.

28 Lei Geral de Arbitragem.
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Com efeito, é possivel tragar uma linha diviséria muito clara entre
o caminho que Portugal e Brasil estdo trilhando. No tocante a questdes
negociais, patrimoniais, de regulagio e, sobretudo, de servigos publicos
que foram concedidos a parceiros privados, o ordenamento brasileiro
se assemelha significativamente ao pafs luso. Nesse sentido, apenas em
2019 o governo federal editou dois atos prevendo o uso da arbitragem:
um em relagdo a responsabilidade a titulo de indenizagdo nas agdes de
desapropria¢do29; e outro relacionado a aplicagdo da arbitragem para dirimir
litigios que envolvam a administragdo ptblica federal nos setores portudrio
e de transporte rodoviario, ferrovidrio, aquaviario e aeroportuario®.

O que chama atengdo novamente é que o legislador brasileiro é muito
cauteloso sobre a permissdo do uso da arbitragem pelo poder piiblico. No
Decreto n® 10.025/2019, rememora logo no seu artigo 1.° a maxima de que
a arbitragem s6 é aplicavel nas causas em que existe direito patrimoniais
disponiveis. Isso s6 deixa transparecer que o legislador brasileiro optou
por uma forma preferencial alternativa de conflito, e ndo ¢é a arbitragem.

Diferentemente de Portugal, o Brasil adotou a mediagédo e a
conciliagdo como formas preferenciais. Toda a legislagdo construida,
mormente as inovagdes de 2015, seguiu essa linha. O nicleo duro do
direito administrativo, como atos administrativos, matéria de servidor,
responsabilidade civil — pontos ligados ao préprio regime juridico de direito
publico — é submetido a conciliagdo ou mediagdo, mas ndo a arbitragem,
inexistindo tratamento legislativo sobre a matéria.

Nesse diapasdo, observemos que a Lei n° 13.140/2015 recebeu a
alcunha de Lei Geral de Mediagdo em relagio ao poder publico, citando

29 LEIN° 18.867/2019: Art. 10-B. Feita a opgdo pela mediagio ou pela via arbitral, o particular indicara
um dos 6rgdos ou instituigdes especializados em mediagdo ou arbitragem previamente cadastrados pelo
orgiao responsavel pela desapropriagao.

§ 1°A mediagio seguira as normas da Lei n° 13.140/2015, e, subsidiariamente, os regulamentos do érgéo ou
instituigdo responsével.

30 DECRETO N° 10.025, DE 20 DE SETEMBRO DE 2019: Art. 1° Este Decreto dispde sobre a
arbitragem, no ambito do setor portudrio e de transportes rodoviério, ferroviario, aquaviario e
aeroportudrio, para dirimir litigios que envolvam a Unido ou as entidades da administragio puiblica
federal e concessiondrios, subconcessiondrios, permissiondrios, arrendatarios, autorizatérios ou
operadores portuirios. CAPITULO 11 DO OBJETO DA ARBITRAGEM Art. 2° Poderio ser
submetidas a arbitragem as controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis. Paragrafo tinico. Para
fins do disposto neste Decreto, consideram-se controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis,
entre outras: I - as questdes relacionadas a recomposic¢do do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos; II - o cédlculo de indenizagdes decorrentes de extingdo ou de transferéncia do contrato de
parceria; e III - o inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das partes, incluidas a

incidéncia das suas penalidades e o seu cilculo.
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uma Unica vez a arbitragem em seu texto, no artigo 23”'. Até o uso da
arbitragem envolvendo particular é de duvidosa aplicabilidade, ja que o
inciso II do art. * assevera que a Camara de Conciliagdo e Arbitragem
Federal poderd dirimir conflito com particular por meio da composigio,
mas nio cita expressamente a arbitragem.

A evidéncia, é perceptivel os rumos que cada pafs vem tomando:
Portugal, na vanguarda da arbitrabilidade de conflitos ptblicos32, divide a
aplicagdo da arbitragem em dois segmentos: nas relagdes de cunho negocial,
sobretudo de contratos e servigos concedidos, e na escolha de determinadas
matérias, que mesmo fazendo parte do regime juridico de direito ptblico,
sdo passiveis do uso da arbitragem, como atos administrativo, servidores
e regime fiscal. Alids, é importante salientar que estd em curso em
Portugal projeto de revisdo do CPTA, no sentido de promover substancial
alteragdo em relagdo aos atos que podem ser submetidos a arbitragem. A
proposta permite que questdes relativas a prépria validade dos atos e ndo
apenas em relagdo a atos que possam ser revogados — diga-se, atos que
possuem margem de discricionariedade - sejam submetidas a arbitralidade.
Essa proposta sendo levada a efeito, estaremos diante de uma mudanca
significativa em matéria de arbitragem na esfera ptblico-administrativa.
Na opinido de Ana Perestrelo de Oliveira (2015, p. 78), essa mudanca
significa, deveras, um “definitivo abandonar do critério da disponibilidade
do direito no Direito Administrativo”, algo ja testado na seara tributaria
portuguesa, campo de maior resisténcia.

Jéa o Brasil segue a linha de ordenamentos conservadores, como da
Franga e da Espanha (ACCIOLY, 2019, p. 32-48), estimulando a arbitragem
nos setores negociais e no qual exista regulagdo, mas no que concerne
as matérias do regime juridico, da prevaléncia a conciliagdo e mediagio,
tornando a arbitragem de dificil aplicagdo ou quase que inexistente.

Corroborando este tltimo ponto, recentemente a Advocacia-Geral
da Unifo criou canal online de mediag¢io e conciliagio, identificado como

31 Art. 23. Se, em previsdo contratual de cldusula de mediagao, as partes se comprometerem a nio iniciar
procedimento arbitral ou processo judicial durante certo prazo ou até o implemento de determinada
condigdo, o drbitro ou o juiz suspenderd o curso da arbitragem ou da agdo pelo prazo previamente

acordado ou até o implemento dessa condigao.

32 Aqui, hd de se fazer uma observagio importante aduzida por Gabriela Carvalho. Para a autora, o grau de
liberdade e intensidade com que se usa a arbitragem entre o poder ptiblico e o particular demonstra, na
verdade, a faceta da relagdo do Estado com o préprio particular. Quanto mais centralizador o Estado e

presente na vida da sociedade, mas a arbitragem nio serd estimulada. (CARVALHO, 2019, p. 70-71.)
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Centrais de Negociagio da Procuradoria-Geral da Unifo (CN/PGU)*. Na
plataforma eletronica, é possivel colher a informagao de que as Centrais
de Negociagdo sdo centros permanentes de negociagdo para prevenir ou
encerrar litigios (judiciais ou extrajudiciais) contra a Unido, permitindo
ao cidaddo ou ao seu advogado iniciar negociagdo com a Unido mediante
apresentagdo de proposta de acordo visando a prevengdo ou o encerramento
do conflito.

O servigo pode ser utilizado por qualquer pessoa que possua crédito
em face da Unifdo. No entanto, o servigo nio inclui matérias de natureza
tributéria, previdencidria ou referentes as demais autarquias ou a empresas
publicas federais e sociedades de economia mista.

Poder-se-ia, de certa forma, fazer a comparagio de que a CCAF/
AGU e CN/PGU cumpre o mesmo papel do CCAD/Portugal, s6 que com
esfera de atuagio voltada ndo para a arbitragem, mas sim para a composi¢do
de conflitos mediante a conciliagdo ou mediagio.

CONCLUSAO

Nio foi o propésito deste artigo apontar qual o melhor ou pior
ordenamento juridico no uso da arbitragem pelo poder ptiblico. A arbitragem
pelo poder ptblico nasceu de forma diferente no Brasil e em Portugal,
e cada qual, de acordo com os momentos politicos e conjunturas sociais
e econdmicas, acabaram por evoluir de forma distinta. E a partir desse
contexto, as legislagdes luso-brasileiras receberam tratamento diferente
em relaciio ao tema.

O importante é perceber que a partir do que foi e vem sendo
construido, cada pafs vem trilhando o seu préprio caminho, embora com
pontos de convergéncia. A grande linha diviséria que vem separando o
Brasil de Portugal sobre o uso da arbitragem no poder piblico é qual
o meio alternativo de resolucio de conflito vem sendo escolhido como
preferencial.

Portugal abragou a arbitragem para atuar em diversas frentes,
inclusive com matérias historicamente inseridas no regime juridico mais
sensivel, sem natureza negocial. J4 o ordenamento brasileiro, como meio
alternativo para dirimir conflitos do poder publico, vem adotando um

33 Informagéo retirada do site da Advocacia-Geral da Unido - AGU. [Em linha]. [Consult. 27 set. 20197.
Disponivel em https://www.gov.br/pt-br/servicos/solicitar-negociacao-online-para-prevenir-ou-

encerrar-litigios-judiciais-e-extrajudiciais-contra-a uniao?campaign=orgao.
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campo de atuagio bipartide: em questdes negociais, envolvendo setores
regulados e de analise de cldusulas contratuais, a arbitragem vem sendo
estimulada; entretanto, em assuntos do regime juridico administrativo e
outras matérias do regime publicista, o Brasil, quando possivel, prefere
adotar a mediagio e/ou conciliagdo como formas preferenciais.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo correlacionar o direito
fundamental social ao trabalho com a fungio social exercida pelo
advogado e o desagravo publico, enquanto prerrogativa profissional
prevista no Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do
Brasil, buscando-se verificar os objetivos a que se propde o referido
instituto, destacando a sua relevancia para garantia da dignidade
profissional do advogado. Nesse sentido, tratou-se dos direitos
fundamentais, enquanto garantias constitucionalmente asseguradas
a todos os 1ndividuos, notadamente no tocante aos direitos sociais,
sobretudo ao direito ao trabalho, para, posteriormente, adentrar na
fungdo exercida pelo advogado e no direito fundamental ao exercicio de
seu trabalho com a observancia dos direitos assegurados na Constitui¢do
da Republica ao trabalhador para preservagio sua dignidade e conquista
de qualidade de vida. Para tanto, foi realizada pesquisa bibliogréfica
em obras e legislagdes patrias, sendo realizada uma anélise em busca
de fundamentar e evidenciar a necessidade de se tutelar os direitos
em comento, assegurando ao advogado o respaldo imprescindivel ao
exercicio de suas fungoes.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Direitos sociais. Direito
ao trabalho. Advogado. Desagravo publico.
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ABSTRACT: The purpose of this article is to correlate the fundamental
social right to work with the social function exercised by the lawyer
and public compensation, as a professional prerogative established
in the Statute of Advocacy and the Brazilian Lawyer Association, in
order to verify the objectives to which the proposes the said institute,
highlighting its relevance to guarantee the professional dignity of the
lawyer. In this sense, fundamental rights were treated as guarantees
that were constitutionally guaranteed to all individuals, especially with
regard to social rights, especially the right to work, and later to enter
into the role of the lawyer and the fundamental right to exercise his
or her right. work with the observance of the rights guaranteed in the
Constitution of the Republic to the worker to preserve their dignity
and achievement of quality of life. In order to do so, a bibliographical
research was carried out in works and country laws, and an analysis
was carried out in order to substantiate and demonstrate the need to
protect the rights in question, assuring the lawyer the essential support
for the exercise of their functions.

KEY WORDS: Fundamental Rights. Social rights. Right to work. Lawyer.
Public redress.

INTRODUGAO

Inicialmente, é de relevo pontuar que o art. 5° da Constituigio
da Republica Federativa do Brasil elenca um vasto rol, meramente
exemplificativo, de direitos e garantias fundamentais, os quais ostentam
maxima protegdo, sendo consagrados como clausulas pétreas e insuscetiveis
de violagio.

Atrelados aos direitos fundamentais, encontram-se os direitos
sociais, indicados no art. 6° da Carta Maior, dentre os quais enquadra-se
o direito ao trabalho.

Embora estejam constitucionalmente consagrados, percebe-se
que muitas dessas garantias e direitos ndo sdo observados com o rigor
exigido, estando entre estes o direito ao trabalho, notadamente quanto
ao seu efetivo exercicio.

Objetiva-se, n casu, demonstrar a evolugdo dos direitos fundamentais,
adentrando-se no ponto especifico do direito fundamental social ao
trabalho, notadamente no exercicio da profissdo de advogado, observando-
se o instituto do desagravo publico como um meio de tutelar o referido
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profissional quando, estando em atividade, é vitimado com uma determinada
ofensa.

No Estado de Minas Gerais, com a obten¢io de informagdes junto
a assessoria juridica de prerrogativas da OAB, registra-se, desde o ano
de 2015 até a presente data, a realizagdo de 36 (trinta e seis) desagravos
publicos, incluindo a capital mineira, Belo Horizonte, e as cidades do
interior. Consta, também, que, em 35 (trinta e cinco) processos, houve o
deferimento do pleito, aguardando a realizagdo do desagravo. Ainda, estdo
pendentes de julgamento 40 (quarenta) processos.

Em razdo desse nimero crescente de processos no Estado,
imprescindivel uma abordagem a respeito do tema, sobretudo porque
de desconhecimento por grande parte das pessoas e ndo ter muitos
instrumentos que tratam da matéria.

Desta feita, serdo demonstradas breves consideragdes a respeito dos
direitos e garantias fundamentais, abrangendo a base histérica, conceito,
dimensodes, além de outras questdes relevantes acerca da tematica. Foi
defendida a imediata aplicagdo dos direitos entendidos como fundamentais
ao individuo, sobressaindo a explicitagdo sobre os direitos sociais,
especialmente o trabalho e o exercicio efetivo da advocacia, abrangendo
um meio de defesa aos advogados quando da caracterizagdo de eventual
ofensa em seu desfavor, qual seja, o desagravo publico.

Enfim, justifica-se este artigo com vistas a demonstrar a
imperiosidade da protegdo dos direitos em comento, qual a possibilidade
de suas limitagdes e, também, sua reparagdo na hipétese de o profissional
da advocacia ser ofendido no exercicio de sua func¢io.

1 — OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A origem dos direitos fundamentais é aspecto bastante controvertido.
Alguns autores remontam a fatos histéricos em épocas diversas, como
o Cédigo Hamurabi, em 1690 a.C., apontado por Alexandre de Moraes
como a primeira codificagdo a prever direitos fundamentais, bem como o
Cristianismo, conforme aponta Kildare Gongalves Carvalho.

Malgrado eventuais divergéncias no tocante ao marco inicial dos
direitos fundamentais, tem-se que tratam-se os referidos direitos de
conquistas graduais e histéricas, concretizadas no decorrer dos séculos,
através de lutas e reivindicagdes do homem na busca por limitagdo do
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poder estatal, conquista de novos direitos, erradicagio das desigualdades
e injustigas, buscando-se a garantia dos bens juridicos essenciais a pessoa
humana.

De acordo com BOBBIO (2004, p. 09),

(...) os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunsténcias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos
de modo gradual, nio todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Assim, corrobora-se que os direitos fundamentais sdo conquistados
gradativamente e conforme a necessidade de cada realidade vivenciada,
que enseja a busca pela garantia de novos direitos.

Nesse contexto, hd que se ressaltar a correlagdo entre os direitos
fundamentais e o constitucionalismo, haja vista que neste, para se evitar
arbitrariedade estatal, entre outros aspectos, devem ser garantidos direitos
tfundamentais dos individuos.

Consoante explica CANOTILHO (2000, p. 51): “(...)
Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos e dimensdo estruturante da
organizagdo politico-social de uma comunidade”.

Com o surgimento do Estado e os fatores dele oriundos, dentre os
quais questoes politicas e econdmicas, tem-se a necessidade de se garantir
direitos basicos aos individuos, limitar o poder do Estado para se evitar
abusos no uso do poder e organizar politicamente a comunidade em que
se vive.

Acerca da existéncia da Constituigdo, afirma LASSALLE (2000,
p. 27, grifos do autor):

(...) todos os paises possuem ou possufram sempre e em todos os
momentos da sua histéria uma Constitui¢do real e verdadeira. A
diferenca, nos tempos modernos — e isto ndo deve ficar esquecido, pois
tem muitissima importancia -, ndo sdo as constituigoes reais e efetivas,
mas sim as constituigdes escritas nas folhas de papel.

O referido autor consagra em sua obra o sentido sociolégico de
Constituigdo, segundo o qual todo Estado sempre possuiu Constituigdo,
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ainda que ndo escrita, uma vez que seria esta considerada efetivamente
a norma maior quando constituida da soma dos fatores reais de poder
existentes na comunidade, a for¢a que regula a sociedade, leis e principios
vigentes.

Diante do exposto, afirma-se que é possivel verificar aspectos do
constitucionalismo desde as primeiras civilizagdes com a presenca de
organizagdo politica, dentre outros fatores, tendo o constitucionalismo
perpassado por diversos movimentos, conforme cada momento histérico
e necessidades referentes a cada época.

Embora haja discussdo acerca do efetivo marco do constitucionalismo,
NOVELINO (2017, p. 52, grifos do autor) esclarece:

O constitucionalismo moderno designa a fase compreendida entre
as revolugoes liberais do final do século XVIII e a promulgagido das
constitui¢des pds-bélicas, a partir da segunda metade do século XX.
Este periodo, apontado por muitos como o verdadeiro marco inicial
do constitucionalismo, foi marcado pelo surgimento de dois modelos
de constituigdo: as liberais e as sociais.

Em meio as revolugdes liberais, surgiram as primeiras constitui¢oes
escritas, consagrando os direitos civis e politicos, considerados como os
direitos fundamentais de 1* dimensio, atrelados ao valor “liberdade”. Os
referidos direitos buscavam assegurar aos individuos maior liberdade e
também a limitagio e controle do poder politico, sendo o Estado submetido
ao império da lei.

Tratando dos direitos fundamentais de primeira dimensio,
afirma MOARES (2006, p. 26, grifos do autor) “(...) sdo os direitos e
garantias individuais e politicos classicos (liberdades publicas), surgidos
institucionalmente a partir da Magna Charta’.

Neste momento, tem-se o Estado Liberal, caracterizado pela
liberdade negativa do Estado, a concretizagdo de um Estado minimo, o
qual intervinha em questdes atinentes a segurancga publica e para defesa
da ordem.

Ocorre que o Estado liberal, voltado ao individualismo e
abstencionismo estatal, ndo foi capaz de gerar igualdade material,
principalmente apés a 1* Guerra Mundial, verificando-se, em verdade, o
aumento das desigualdades e a falta do minimo para a existéncia com vida
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de algumas nagdes e comunidades, surgindo a busca da populagio por
garantia de direitos aptos a melhorar a qualidade de vida, entre os quais
os direitos relacionados ao trabalho e a educagio, além das liberdades ja
asseguradas.

De acordo com NOVELINO (2017, p. 56, grifos do autor):

A crise econdmica contribui decisivamente para a crise do regime
liberal, pois este pressupde, para uma competigio justa e equilibrada,
certa igualdade de acesso as oportunidades e bens essenciais. A
impoténcia do liberalismo diante das demandas sociais que abalaram
o século XIX foi determinante para a ampliagdo do papel do direito
que, além de garantir a paz, a seguranga e a justica, passa também a
promover o bem comum. O Estado abandona sua postura abstencionista
para assumir um papel decisivo nas fases de produgio e distribui¢do de
bens, passando a intervir nas relagdes sociais, econdmicas e laborais.
Questdes existenciais, antes restritas ao ambito individual, passam a ser
assumidas pelo Estado que se transforma em um prestador de servigos.
A busca da superagdo do antagonismo existente entre a igualdade
politica e a desigualdade social faz surgir a nogio de Estado social.

Neste momento, frente a necessidade vivenciada, surgem os direitos
denominados de 2* dimensdo, ligados ao valor “igualdade”, que envolvem
os direitos sociais, econémicos e culturais, objetivando o bem-estar geral,
bem como a redugéo das desigualdades existentes. O Estado passa, portanto,
a ser intervencionista, vez que para a garantia desses direitos é necessaria
sua atuagio em diversos setores.

Em se tratando de direitos sociais, TAVARES (2012, p. 837) bem
define:

Os direitos sociais, como direitos de segunda dimensdo, convém
relembrar, sdo aqueles que exigem do Poder Publico uma atuagio
positiva, uma forma atuante de Estado na implementagio da igualdade
social dos hipossuficientes. Sdo, por esse exato motivo, conhecidos
também como direitos a prestagdo, ou direitos prestacionais.

Dentre as constitui¢des instituidas com a no¢io de Estado social,
as primeiras, que figuram-se como grandes marcos, foram a Constituigdo
mexicana, de 1917, que primeiro consagrou direitos trabalhistas entre os
direitos fundamentais, com um extenso rol de direitos aos trabalhadores,
dentre os quais a limitagéo da jornada de trabalho, saldrio-minimo, idade
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minima de admissdo, prote¢do a maternidade e ao salério (CM/1917, art.
123), bem como a Constitui¢do de Weimar, de 1919 (NOVELINO, 2017).

De acordo com NOVELINO (2017, p. 283): “Os direitos sociais a despeito
de serem encontrados em alguns textos dos séculos XVII e XIX, passaram
a ser amplamente garantidos a partir das primeiras décadas do século XX

Ap6s o fim da 2* Guerra Mundial (1945), o constitucionalismo
entra em um novo movimento, passando a ser denominado como
constitucionalismo contemporaneo, também intitulado por parte da
doutrina como neoconstitucionalismo.

Consoante esclarece BARCELLOS (2002), apés as atrocidades
vivenciadas, cometidas pela maioria totalitdria no poder (nazistas e fascistas),
fez-se necessario estabelecer em todas as Constituigdes um contetido que
assegurasse aos individuos uma garantia minima, observando os direitos
fundamentais como condigdo para o regime democratico, respeitando as
minorias, independentemente da maioria no poder.

Em se tratando das experiéncias nazistas e da barbarie praticada
durante a 2* Guerra Mundial, NOVELINO (2017, p. 58, grifos do autor)
esclarece:

Se por um lado essas experiéncias histéricas produziram uma mancha
vergonhosa e indelével na caminhada evolutiva da humanidade,
por outro, foram responsaveis pela rea¢do que culminou com o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana como o nicleo central
do constitucionalismo contemporéneo, dos direitos fundamentais e do
Estado constitucional democritico.

Nesse momento, fala-se da 3* dimensdo dos direitos fundamentais,
relacionados ao valor “fraternidade”, com vistas a prote¢do do homem,
dentre os quais tem-se o direito a paz, ao meio ambiente equilibrado, ao
progresso, além de outros direitos difusos.

O Estado do bem-estar social ou welfare state, surgido apés a 2*
Guerra Mundial, ressalta o carater assistencialista que o Estado passa a
adotar, buscando assegurar a populagio seus direitos bésicos para qualidade
de vida e dignidade, dentre os quais destacam-se a saide, a habitagao,
a seguridade social, etc. Tal modelo de Estado passa a exercer grande
influéncia nas Constitui¢des seguintes, observando-se os fins que sdo
almejados, notadamente o bem-estar da populagdo.
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O advento da Constitui¢do de 1988 inaugurou no Brasil um novo
prisma do Direito Constitucional, denominado por diversos autores como
neoconstitucionalismo. Verifica-se a adoc¢ido de Estado Democritico
de Direito, o qual se submete a regras juridicas, buscando assegurar
a participagdo politica do povo, bem como os direitos e as garantias
fundamentais de todos os individuos.

Acerca do neoconstitucionalismo, LENZA (2013, p. 72) esclarece:

Busca-se, dentro dessa nova realidade, ndo mais apenas atrelar o
constitucionalismo a ideia de limitagio do poder politico, mas, acima
de tudo, buscar a eficdcia da Constituigfio, deixando o texto de ter um
carater meramente retdrico e passando a ser mais efetivo, especialmente
diante da expectativa de concretizagio dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, ressalta-se que a efetividade da Constituig¢io
passa a ser fator de extrema relevancia, ndo apenas a garantia formal
de direitos, mas principalmente a sua concretizagdo, por meio da qual se
busca observar e cumprir com os fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, consagrados em seu artigo 1°, dentre os quais tém relevo a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (incisos III e IV do dispositivo).

Assim, tem-se a relevancia dos direitos fundamentais, especialmente
no tocante aos direitos sociais inscritos na Constitui¢do Federal, que
consagram a todos os individuos alguns direitos considerados como bésicos
do cidaddo para usufruir de uma vida digna, almejando-se concretizar a
igualdade social, melhoria de condigdo de vida da populagao hipossuficiente,
além de outros tantos significativos valores, indispenséveis a boa qualidade
de vida.

2 — DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL AO TRABALHO

No artigo 6° da Constitui¢do Federal de 1988, com redacdo dada pela
Emenda Constitucional n. 90, de 2015, sdo consagrados os direitos sociais
selecionados como essenciais para garantia expressa na Carta Magna.

De acordo com o texto do referido dispositivo se infere: “Sio
direitos sociais a educacgio, a satde, a alimentacio, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo” (g.n.).
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No presente artigo, restringe-se ao direito social relacionado ao
trabalho, enquanto direito fundamental apto a garantir ao individuo
trabalhador dignidade e condi¢des minimas a serem asseguradas para o
exercicio de seu labor.

Nesse sentido, bem esclarece NOVELINO (2017, p. 487): “No ambito
das relagoes de trabalho, os direitos fundamentais decorrem dos valores
liberdade e igualdade e sdo voltados a protecdo da integridade fisica,
psicolégica e moral do trabalhador, a fim de Ihes assegurar uma existéncia
digna”.

O direito assegurado ao trabalho, enquanto direito fundamental social,
se enquadra, portanto, como meio a assegurar ao individuo trabalhador a sua
proteg¢do para que exerga seu oficio sem qualquer violagdo a sua dignidade,
permitindo-lhe usufruir de uma vida digna e com qualidade.

Acerca dos direitos sociais, bem define MORALES (2006, p. 177,
grifos do autor):

Direitos sociais sio direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de observéncia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condigoes
de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social,
e sdo consagrados como fundamentos do Estado democritico, pelo art.
1°, IV, da Constitui¢io Federal.

Nesse contexto, verifica-se que o rol de direitos sociais elencados no
art. 6° da Constituigdo Federal, dentre os quais estd previsto o direito ao
trabalho, tratam-se de direitos de observancia obrigatéria e verdadeiros
fundamentos do Estado.

No que tange ao carater fundamental dos direitos sociais, esclarece
CANOTILHO, MENDES, SARLET, STRECK (2018, p. 1048):

Muito embora haja autores, no Brasil, que negam aos direitos sociais (no
todo ou em parte) a condigdo de auténticos direitos fundamentais, tais
concepgdes, pelo menos de acordo com o pensamento majoritdrio, estio
divorciadas do direito constitucional positivo, pois basicamente fundadas
em critérios de materialidade fundamental, muitas vezes atrelados a
determinadas concepgdes filosoficas e politicas, ou mesmo vinculados a
teorias da justi¢a de cunho liberal, sem a necesséria sintonia com o sistema
constitucional vigente, especialmente sem levar em conta a expressa
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inclusdo dos direitos sociais (incluindo os direitos dos trabalhadores)
no texto constitucional como uma das espécies dos direitos e garantias
fundamentais do Titulo II, isto sem falar no ja referido compromisso
do constituinte com a justiga social.

Assim, malgrado haja divergéncia na doutrina, prevalece o entendimento
de que todos os direitos consagrados no Titulo II da Constituigdo sdo direitos
fundamentais e estariam, portanto, amparados pelo previsto no art. 5°, § 1°,
da Carta Magna, o qual assinala que “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

Nesse contexto, impende ressaltar, portanto, que o rol de direitos
sociais constante da Constitui¢do Federal é meramente exemplificativo,
ndo possuindo a pretensdo de contemplar todos os direitos fundamentais
sociais a serem assegurados.

Ainda, com relagdo a aplicabilidade dos referidos direitos, afirma
MORAES (2006, p. 178):

A definigio dos direitos sociais no titulo constitucional destinado aos
direitos e garantias fundamentais acarreta duas consequéncias imediatas:
subordinagdo a regra da autoaplicabilidade prevista, no art. §1°, do art.
5° e suscetibilidade do ajuizamento do mandado de injungio, sempre
que houver a omissdo do poder publico na regulamentagdo de alguma
norma que preveja um direito social e, consequentemente, inviabilize
seu exercicio.

Sendo assim, observa-se que os direitos sociais elencados no artigo 6°
da Constituigdo (transcrito alhures) devem ser observados e garantidos pelo
poder ptblico, vez que considerados como verdadeiros direitos fundamentais,
gozando da autoaplicabilidade a eles inerente.

No mesmo contexto, ressalta-se o direito ao trabalho, cuja garantia
¢ imprescindivel para que os individuos sejam resguardados no exercicio de
suas atividades profissionais, devendo ser observados todos seus direitos, que
sdo condigdes para assegurar sua dignidade, frente a sua autoaplicabilidade.

3 — A PROFISSAO DO ADVOGADO
Prefacialmente, compete consignar que a advocacia deriva de longa

data. Afinal, referida atribui¢do, como defesa de pessoas, bens, direitos e
interesses, surgiu na Suméria, sul da Mesopotamia, onde atualmente se
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localiza o Iraque o Kwait, no terceiro milénio antes de Cristo. Muitos,
contudo, atribuem o surgimento da advocacia na Grécia antiga, em especial
em Atenas, por ocasido da defesa dos interesses das partes por grandes
oradores.

Ocorre que tragos evolutivos da advocacia sdo encontrados no
mundo romano, desdobrando-se em dois tipos de profissionais distintos,
quais sejam, os advogados, enquanto patronos e representantes das partes,
e os jurisconsultos, que seriam acreditados em virtude da consideravel
qualidade cientifica e moral de suas opinides juridicas.

Segundo LOBO (2016, p. 20),

Pode-se afirmar, a partir de fontes variadas, que a advocacia converte-
se em profissdo organizada quando o Imperador Justino, antecessor de
Justiniano, constituiu no Século VI a primeira Ordem de Advogados
no Império Romano do Oriente, obrigando o registro a quantos fossem
advogar no foro. Requisitos rigorosos foram impostos: aprovagio em
exame de Jurisprudéncia, ter boa reputagio, nio ter mancha de infamia,
comprometer-se a defender quem o Pretor em caso de necessidade
designasse, advogar sem falsidade, ndo pactuar quoa litis, ndo abandonar
a defesa, uma vez aceita.

Virios autores, no entanto, apontam o Século XIII, com a Ordenanga
francesa do Rei Sdo Luiz, que indicava requisitos para o exercicio da
profissdo, como o marco inicial da regulamentagio legal da advocacia.

Ainda, no Século XIII, a advocacia se identifica com a nobreza de
cardter e comportamento ético de Santo Ivo. E o patrono dos juristas,
testejado a 19 de maio.

Em Portugal, alguns forais no Século XIII j4 faziam referéncia aos
advogados, mas é com as Ordenag¢des Filipinas [L..] que se tenta
a primeira organizagdo da advocacia, com reflexos no Brasil. As
Ordenagdes determinaram o tempo de oito anos, para o curso juridico;
exame para atuar na Casa da Suplicagdo; impossibilidade de advogar
contra a lei; responsabilidade civil do advogado; penas disciplinares
aplicadas pelo juiz, inclusive degredo para o Brasil; e varias normas
ético-profissionais.

No Brasil, muitos costumam indicar como o primeiro advogado o
“bacharel de Cananéia”, Duarte Peres. No pafs, a profissdo foi inicialmente
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reconhecida na cria¢do de cursos juridicos, no ano de 1827, nas cidades
de Olinda e Sdo Paulo.

Dentre as etapas evolutivas da advocacia brasileira estdo a fundagao do
Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros (1843) e a criagdo da Ordem
dos Advogados do Brasil (1930), consagrando-se o Estatuto da Advocacia
(Lei n. 8.906/94).

No periodo entre o surgimento dos primeiros cursos juridicos nacionais
e a criagdo da Ordem dos Advogados do Brasil, qualquer cidaddo poderia
exercer a atividade da advocacia. Isto porque néo havia legislagdo e institui¢des
nacionais que regulamentassem e, também, fiscalizassem a profissdo. Além
disso, na época, cada Estado-membro poderia legislar, de maneira livre, acerca
dos requisitos para atuagdo em Juizo.

Desse modo, sabe-se que vérios Estados ndo faziam exigéncias, podendo
qualquer cidadfo atuar na atividade em questfio. Outros entes federativos
exigiam apenas o registro do diploma junto ao respectivo Tribunal de Justiga.

Foi a partir do ano de 1930, com a criagdo da OAB, e posterior
uniformizagdo do Direito processual, que o exercicio da advocacia passou a
ser efetivado somente pelos registrados na Ordem.

Atualmente, o Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n. 8.906/94)
regulamenta a atividade, indicando as exigéncias para inscri¢do como advogado.
Tais requisitos encontram-se arrolados no artigo 8° do referido diploma
normativo, i verbis:

Lei 8.906/94, Art. 8° Para inscri¢do como advogado é necessério:

I - capacidade civil;

I - diploma ou certidio de graduagdo em direito, obtido em instituigdo
de ensino oficialmente autorizada e credenciada;

I1I - titulo de eleitor e quitagdo do servigo militar, se brasileiro;
[V - aprovagio em Exame de Ordem;
V - ndo exercer atividade incompativel com a advocacia;

VI - idoneidade moral;
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VII - prestar compromisso perante o conselho.

Consigna-se que o Exame da Ordem é regulamentado pelo Conselho
Federal da OAB, por meio de provimento.

Ainda, quando tratar-se de individuo, brasileiro ou estrangeiro,
que ndo tenha graduado em Direito no Brasil, exige-se a prova do titulo
de graduagio, obtido na institui¢do estrangeira, devidamente revalidado,
além de ser indispensavel atender aos demais requisitos retromencionados.

Além disso, o registro na Ordem, ao contrario de outros paises,
dentre os quais os Estados Unidos, possui validade nacional. Existem
apenas exigéncias, de cunho suplementar, caso o interessado exer¢a a
atividade em outros Estados, que ndo o de origem da inscrigdo.

O advogado, em sentido amplo, figura-se como aquele defensor
do Direito, ostentando uma fung¢io de extrema relevincia na sociedade,
porquanto zela pelo devido cumprimento da lei, por uma sociedade justa
e democritica.

Consoante consagrado na Constitui¢do Federal de 1988, a advocacia
se trata de fungdo essencial a justica, assegurando em seu art. 133 o que
segue: “O advogado ¢ indispensavel a administragdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos
limites da lei”.

Conforme leciona FALCAO (1984, pp. 154-157),

Podemos dividir as atividades dos advogados em duas grandes
categorias: servigos técnico-legais e atividades politico-juridicas. Os
servigos técnicos-legais dizem respeito diretamente a aplicagdo do
Direito positivo estatal em vigor. [.. ]

Podem pois ser subdivididos em: representagdo em juizo e servigos
extrajudiciais. A representagdo em juizo, quer dizer, a capacidade de
atuar em juizo, de praticar todos os atos em seu nome ou em nome
do cliente junto ao Poder Judicidrio, é monopdlio do advogado.
Existem porém algumas excegdes. [...] qualquer pessoa pode impetrar
habeas-corpus em seu favor e de terceiros. Além da atividade de
pleitear em juizo, s6 outra atividade é exclusiva dos advogados: o
arquivamento nas reparti¢des oficiais dos contratos de sociedades
comerciais e civis. [...]
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As atividades politico-juridicas distinguem-se dos servigos técnico-
legais, porque ao contrario destes, nio estdo voltadas para uma aplicagdo
técnica do direito positivo estatal em vigor. Para uma aplicagdo
substantivamente acritica. Ao contrério, normalmente exige tomada de
posi¢do valorativa em relagio ao direito estatal, procurando modificé-lo.
O respaldo legal para essa atividade encontra-se no proprio Estatuto
da OAB quando lhe confere atribuigdes de cardter eminentemente
publico, tais como defender a ordem juridica e a Constitui¢do Federal,
pugnar pela boa aplicagio das leis e pela rdpida administragdo da
Justiga, contribuir para o aperfeicoamento das institui¢des juridicas. O
respaldo sécio-cultural desta atividade encontra-se no compromisso
histérico dos advogados com a ideologia liberal, mesmo que esta
ideologia no Brasil tenha se caracterizado pela permanente distancia
entre os ideais igualitarios que defende e a pratica hierarquica que
legaliza. O respaldo juridico tedrico encontra-se numa concepgio de
direito que, independentemente de ser denominada jusnaturalista ou
vinculada aos direitos humanos, nio limita o direito ao direito apenas
estatal. A justiga a justiga apenas estatal. Concep¢do que combate, em
nome do direito, a legalidade oficial divorciada da legitimidade social.

[...] estas atividades politico-juridicas sdo atividades coletivas
abrangendo grupos de advogados, realizadas sobretudo através
dos 6rgidos de classe. Em geral, ndo sdo remuneradas. Ou sdo
remuneradas a titulo simbélico. Embora possam, também, ser exercidas
individualmente, e serem remuneradas a preco de mercado, como no
caso da assessoria na pesquisa e na redagio de novas leis, decretos,
regulamentos, ou de lobby sobretudo a nivel do Poder Executivo.
As atividades coletivas assumem as mais variadas formas. Que vio
desde a tomada de posigdo politica através de pareceres, manifestos,
declaragdes com fundamentagdo juridica até a atuagdo através da
imprensa, dos debates publicos, das manifestagdes coletivas, etc. Estas
atividades politico-juridicas, pela autoridade moral-ideolégica com que
se revestem, contribuem para que os advogados possam mais livre
e independentemente realizar as atividades juridico-profissionais.

O Estatuto da Advocacia institui como atividades privativas de
advogado a postulagio a 6rgdo do Poder Judicidrio e aos juizados especiais,
além das atividades de consultoria, assessoria e dire¢io juridicas.

Entendem-se como atos privativos de advogado aqueles que somente
podem ser exercidos pelo profissional regularmente inscrito na OAB, sob
pena de incorrer em exercicio ilegal da profissao.
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Quanto a questdo da postulagio perante érgdo do Poder Judiciario,
esta refere-se ao ato de pedir ou exigir a prestagio jurisdicional do Estado,
impondo qualificagio técnica aquele que o exerce, promovendo-o, pois,
privativamente ao advogado, em seu préprio nome ou em nome daquele
em favor do qual postule.

E de relevo pontuar que, embora muitos acreditam no contrario ou
desconheg¢am a informag@o, inexiste hierarquia ou subordinago entre os
advogados, membros do Ministério Publico e magistrados em geral. A
Ginica exigéncia, ndo sé prevista em lei, mas como inerente ao ser humano,
centra-se no dever de haver tratamento com consideragéo e respeito entre
todos.

Além disso, é indispensével que ao profissional da advocacia seja
conferido tratamento compativel com a dignidade de sua atribuigio e
condigdes adequadas a seu desempenho.

Impende mencionar que o direito ao advogado e a assisténcia
juridica de modo integral é garantia de todo e qualquer individuo. E,
segundo LOBO (1994, P. 23), fere-se a cidadania “se nio h4 igualdade
de meios técnicos quando uma parte é defendida por profissional e
outra ndo, fazendo com que os mais fracos sejam entregues a prépria
sorte, a sua inexperiéncia e ao desconhecimento dos procedimentos e
do aparelho judiciario”.

Conforme indicado em linhas anteriores, a atividade privativa de
advocacia nio se limita a especifica administragio da justica, vez que hé
atribuic¢des de consultoria, assessoria e diregdo juridicas.

A figura do advogado estd abarcada pelo principio da
indispensabilidade, o qual néo foi inserido na Constituigdo da Republica
como favor aos advogados ou para reserva-los ao mercado profissional.
A razdo do aludido principio centra-se como de notéria ordem publica
e relevante interesse social, como instrumento de garantia de efetivagio
da cidadania. Registra-se, no entanto, que cuida-se de garantia da parte,
e ndo do profissional.

O advogado ostenta imunidade profissional por manifestagdes e atos.
O Estatuto consagra a imunidade penal daquele por suas manifestagoes,
palavras e atos que possam ser considerados ofensivos por qualquer pessoa
ou autoridade. Tal imunidade néo se refere as partes, mas aos magistrados
e outras autoridades publicas.
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Ainda, a imunidade néo se limita as ofensas irrogadas em juizo,
abrangendo também aquelas realizadas em qualquer 6rgdo da Administragdo
Publica, bem como as direcionadas a autoridades extrajudiciais.

Entrementes, a imunidade profissional nido ostenta o condio de
excluir a punibilidade ético-disciplinar do advogado, porquanto compete
a este profissional prezar pela consideragio e respeito reciprocos aos
integrantes da Magistratura e membros do Ministério Putblico. Neste
ponto, a OAB tem competéncia para aplicar a necessaria punigao disciplinar
em razdo do excesso do advogado.

Enfim, foram apontadas neste capitulo algumas consideragdes acerca
da advocacia, desde sua origem até os principais pontos afetos ao exercicio
da fung¢io de advogado, figura esta essencial a administragio da justiga.

4. 0 DESAGRAVO PUBLICO COMO INSTRUMENTO DE TUTELA DO
ADVOGADO NO EXERCICIO DE SUA PROFISSAO

Conforme mencionado anteriormente, denota-se que, com o advento
da Constitui¢do de 1988, inaugurou-se no Brasil um novo prisma do
direito constitucional, atentando-se ao Estado Democratico de Direito,
submetendo-se a regras juridicas, objetivando assegurar a participagdo
politica do povo, bem como os direitos e as garantias fundamentais de
todos os individuos.

A Carta Maior garante, de forma expressa, a todos os brasileiros e
estrangeiros residentes no pafs o exercicio de todos os direitos e garantias
fundamentais previstas.

Nota-se que a universalidade é a caracteristica essencial dos direitos
fundamentais. I, com o surgimento dos direitos sociais, tal qualidade
passou a ser trago dominante dos direitos fundamentais.

O caput do art. 7°, da CF'1 destaca a igualdade estabelecida pelo
constituinte entre trabalhadores urbanos e rurais, objetivando a melhoria
de sua condigdo social. Ressalta-se que o termo “trabalhador” nio se
limita a figura do empregado em uma relagdo de emprego, mas abrange
todo aquele que, com o exercicio do seu trabalho, participa da economia.

1 CF/88, Art. 7° Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de

sua condigdo social [;..]
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Partindo dessa premissa que o presente artigo tem por foco indicar a
profissdo do advogado, o qual inclusive pode também fazer parte de uma relagio
de trabalho (empregado x empregador), e o instituto do desagravo ptiblico como
instrumento a ser utilizado pelo advogado, no exercicio de sua fungdo, quando
da ocorréncia de eventual ofensa a sua dignidade.

O advogado, como visto, exerce fungdo imprescindivel a administragio
da Justiga, pelo que, com o exercicio de seu minus, exige-se toda e qualquer
garantia indispensavel a execugdo de seu trabalho, observando-se sempre o
respeito a sua dignidade.

Nas diversas relagdes de trabalho, é possivel constatar, vez ou outra, a
ocorréncia de assédio, ofensas e constrangimentos, por diversos meios, ferindo,
assim, a dignidade profissional do ofendido e as suas expectativas com relagdo
ao desempenho de seu trabalho.

Até mesmo nas relagdes existentes no trabalho exercido pelos diversos
atuantes no Poder Judiciario, por exemplo, no tocante a atuagdo dos advogados,
magistrados e membros do Ministério Puiblico, ainda que inexistente hierarquia
e subordinagdo entre tais agentes, conforme previsdo legal constante no art. 6°,
da Lein. 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil),
¢ possivel haver ofensas e situagdes constrangedoras no exercicio da protisséo.

A Ordem dos Advogados do Brasil, como entidade de classe representativa
dos advogados, consagra algumas prerrogativas para amparar o profissional
frente a determinadas situagdes que embaracem o seu desempenho profissional.

E assegurado, nos regulamentos institucionais da OAB, o desagravo
publico, uma das prerrogativas funcionais asseguradas a todos os advogados
inscritos para tutelar sua dignidade profissional, garantindo aqueles o direito
de ser publicamente desagravado quando ofendidos no exercicio da profissdo
ou em razdo dela, conforme prevé o art. 7°, X VII, da Lei n. 8.906/94 (EAOAB).

De acordo com LOBO (1994, p. 57), “A ofensa recebida pelo advogado,
por motivo relacionado ao exercicio profissional, legal e eticamente regular,
além das implicagdes penais, civis e disciplinares cabiveis, rebate-se com o
desagravo publico.”

Este procedimento peculiar e de cunho formal tem por finalidade
tornar publica a solidariedade prestada pela classe ao colega ofendido,
mediante ato da Ordem dos Advogados do Brasil, e o reptdio coletivo ao
autor da ofensa.
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O ato praticado, causador de ofensa ao advogado, pode fazer surgir,
concomitantemente, diversas responsabilidades ao ofensor, a depender do
ato, o que é analisado caso a caso.

Consoante esclarece DINIZ (2006, p. 133), de que “(...) o desagravo
ndo tem carater de penalidade, mas de direito do advogado, que se vem ao
mundo através de mogdo de apoio do ente representativo”.

Para que nio haja o uso do referido instituto sem fundamento,
as causas para pedido e promogdo do desagravo publico devem ser
intrinsecamente relacionadas ao exercicio da profissdo ou a violagdo
das prerrogativas gerais que o advogado dispde para sua atuagdo como
profissional.

Nesse sentido, é o que dispoe o artigo 18, § 3°, do Regulamento
Geral, ao estabelecer que: “O relator pode propor o arquivamento do
pedido se a ofensa for pessoal, se ndo estiver relacionada com o exercicio
profissional ou com as prerrogativas gerais do advogado ou se configurar
critica de carater doutrindrio, politico ou religioso”.

Assim, verifica-se que houve, no Regulamento Geral, a
preocupagdo com a finalidade do desagravo publico, o qual deve ser
aprovado apenas quando se fizer necessdrio em defesa da advocacia e do
advogado ofendido, buscando garantir a for¢a simbélica e a credibilidade
do desagravo publico, sem correr o risco de banalizar o instituto com
ofensas exclusivamente pessoais ou criticas doutrindrias, politicas ou
religiosas (LOBO, 2016).

Acerca do tema, RAMOS (2003, p. 174/175) esclarece:

O desagravo publico é instrumento de garantia da dignidade
profissional. Justifica-o, assim, néo s6 a ofensa irrigada contra o
profissional, atingindo-o em sua dignidade pessoal, mas apresenta-
se também como meio de defesa da reputagdo da prépria classe em
sua totalidade.

Por esta razdo, considerando que, além da dignidade do ofendido, o
desagravo publico busca tutelar, ainda, toda a classe de advogados, o pedido
de desagravo publico pode ser feito pelo préprio advogado ofendido, por
qualquer pessoa, bem como pode ser promovido de oficio pelo Conselho
competente (Art. 18, caput, do Regulamento Geral). Além disso, o desagravo
publico, enquanto instrumento de defesa dos direitos e prerrogativas da
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advocacia, e ndo apenas do advogado ofendido, ndo depende de concordéncia
deste para que seja promovido (art. 18, § 9°, do Regulamento Geral).

O procedimento a ser adotado para se analisar os pleitos de desagravo
putblico segue descrito nos artigos 18 e 19 do Regulamento Geral e,
também, nos Regimentos Internos das Seccionais.

Quando o desagravo ndo for promovido de oficio, o seu pedido é
submetido a Diretoria do Conselho competente que podera conceder de
imediato o desagravo, caso verificadas a urgéncia e notoriedade, com
aprovagdo do 6rgio competente do Conselho (art. 18, § 1°, do Regulamento
Geral).

Acerca dos requisitos de urgéncia e notoriedade para se conceder
o desagravo de imediato, LOBO (2016, p. 98) esclarece:

Esses dois requisitos ndo sdo alternativos, mas cumulativos. A urgéncia
decorre do prejuizo evidente do ofendido, que poderd ser agravado
pela demora, com danos a sua reputagdo profissional. A notoriedade
do fato hé de ser comprovada, como se d4 com documentos auténticos
ou manifestagdes oficiais publicadas, que praticamente tornam in6cua
qualquer defesa do ofensor. De qualquer forma, a notoriedade do fato
pode ser enganosa, recomendando a prudéncia que se apurem as
causas ou motivos.

Por se tratar de medida excepcional, a concessdo do desagravo
de imediato, sem ouvir a parte ofensora, deve ser realizada apés analise
minuciosa dos seus requisitos, para que seja realizado apenas quando a
ofensa for evidente e necessitar de medida urgente para impedir que se
agravem os danos decorrentes do ato praticado pelo ofensor.

Considerando o previsto no art. 18, § 1° do Regulamento Geral,
tem-se que, nos casos em que houver urgéncia e notoriedade, nio serd
assegurado o direito a ampla defesa a pessoa que teria praticado a ofensa
supostamente ocorrida. Portanto, para se decidir acerca do desagravo, ha
a necessidade de se apreciar com isengdo os fatos narrados, respeitando
sempre o contraditério, para que o préprio desagravo pleiteado nio se
transforme em ofensa (LOBO, 2016).

Em contrapartida, nos casos em que nido houver urgéncia e
notoriedade, o pedido de desagravo é remetido pela Diretoria ao 6rgéo
competente para instrugdo e decisdo, sendo que o relator podera solicitar
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informagdes da pessoa ou autoridade ofensora, no prazo de 15 (quinze) dias,
caso convencido da existéncia de prova ou indicio de ofensa relacionada ao
exercicio da profissdo ou de cargo da OAB. Tal faculdade, contudo, néo é
condigdo para a concessdo do desagravo (Art. 18, § 2° do Regulamento
Geral).

Nio sendo caso de arquivamento do pedido, conforme motivos
J4 expostos acima, recebidas, ou ndo, as informagdes solicitadas, caso
convencido o relator acerca da procedéncia da ofensa, este emite parecer,
que é submetido ao 6rgdo competente do Conselho. A decisdo sobre a
procedéncia ou ndo do desagravo solicitado ndo pode ultrapassar o prazo
de 60 (sessenta) dias (art. 18, §§ 4° e 5°, do Regulamento Geral).

Consoante se verifica do § 6° do art. 18 do Regulamento Geral, na
hipétese de “acolhimento do parecer, é designada a sessdo de desagravo,
amplamente divulgada, devendo ocorrer, no prazo maximo de 30
(trinta) dias, preferencialmente, no local onde a ofensa foi sofrida
ou onde se encontre a autoridade ofensora.”

Verifica-se, portanto, que o Estatuto da Advocacia e da OAB e
o Regulamento Geral buscaram tutelar a dignidade profissional dos
advogados, assegurando a estes e a toda classe o direito de ser publicamente
desagravado, por meio de nota de desagravo lida na sessdo de desagravo
pelo Presidente Seccional, encaminhada, também, a imprensa, ao ofensor e
as autoridades que sdo por ele responséveis (art. 18, § 7° do Regulamento
Geral da OAB, conforme alteragdes realizadas pela Resolugio 1/2018, do
Conselho Federal da OAB).

Ha que salientar que, promovida a sessdo de desagravo, o ofensor
podera responder no ambito civil ou criminal pela agressdo, néo se
isentando com a promogéo do desagravo. Contudo, devem-se analisar os
procedimentos com muita cautela, ndo concedendo desagravo para ofensas
minimas, de pequena relevancia, para que ndo se desfigure o referido
instituto (DINIZ, 2006, p. 136).

A respeito da divulgag¢do conferida ao ato de desagravo, esclarece
DINIZ (2006, p. 135):

E, também vale lembrar, qualquer tentativa de reprimir a ampla
divulgagdo dada ao ato de desagravo (por exemplo, quando se pretende
impedir que seja feita divulgagdo interna e externa da mogao de reptdio)
serd considerada censura, e portanto, ofensa a liberdade de expressao,
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constitucionalmente garantida (CF, art. 5°, 1X), além de configurar
ofensa ao principio constitucional que garante ao ofendido o direito
de resposta, proporcional ao agravo (CF, art. 5°, V).

Dessa forma, é possivel verificar a relevancia do desagravo ptiblico
e sua divulgagdo, com amplo alcance, para recompor a dignidade do
profissional ofendido e de toda a classe de advogados.

CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com toda a problematica langada, tratando-se do direito
fundamental social ao trabalho, relacionando-o especificamente ao
desempenho da profissdo do advogado, constata-se que a norma constante
do bojo da CF/88 encerra um mandado de otimizagéo, considerando a
conferéncia aos direitos fundamentais de uma espécie de normatividade
reforgada.

Sendo assim, as normas protetoras dos direitos tido como
fundamentais ndo dependem de concretizagdo vinculada ao bel prazer
do legislador infraconstitucional, competindo aos érgéos ptiblicos o zelo
por sua tutela.

Na seara das relagdes trabalhistas, os direitos fundamentais
resultam dos valores da liberdade e da igualdade, estando plenamente
voltados a protecdo da integridade fisica, moral e psicolégica do
trabalhador, devendo ser-lhe propiciada a existéncia e o exercicio de
sua profissdo de forma digna.

Especificamente em relagido ao advogado, vislumbra-se que este
defende o Direito, possuindo uma atribuigio de grande relevancia no meio
social, vez que cuida do devido cumprimento do texto normativo, lutando
por uma sociedade livre, justa e democratica. Assim, sendo a advocacia
fungio essencial a justica, o profissional da drea ostenta a caracteristica da
indispensabilidade, nido podendo ser violado por seus atos e manifestagdes
quando atua na profissdo.

E, como instrumento de tutela do advogado em decorréncia de
ofensas a sua dignidade, a lei prevé um procedimento peculiar, o desagravo
publico, que ostenta caracteristicas de natureza formal, objetivando tornar
ptblica e notéria a solidariedade que a classe presta ao profissional ofendido.
Trata-se de ato executado pela Ordem dos Advogados do Brasil, buscando
um repudio coletivo a ofensa dirigida ao advogado.
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Finalmente, depreende-se que, havendo desrespeito ao advogado,
sendo este flagrantemente ofendido em sua dignidade, outro caminho
nio resta sendo a observancia dos ditames legais, atentando-se aos
procedimentos cabiveis para a protegdo do profissional em atividade,
especificamente com a utilizagdo do instituto protetor do desagravo publico,
o qual tem por finalidade precipua a protegio do advogado vitima de ofensa.
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RESUMO: A pesquisa em tela tem como objetivo geral analisar o ativismo
judicial enquanto fenémeno que pode afrontar as competéncias de alguns
entes politicos em um Estado Democrdético de Direito, especialmente
no cendrio brasileiro. O problema de pesquisa estabelecido é o seguinte:
A atuagdo judicial considerada ativista é compativel com os principios
que norteiam o Estado Democratico de Direito? Isso porque supde-se
enquanto hipétese que o ativismo judicial contraria a proposta do Estado
Democritico de Direito e gera enfraquecimento da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e da prépria Democracia. Os
objetivos especificos ficam demonstrados nas se¢des do trabalho com o
estudo da evolugio do Estado, a Jurisdi¢do na Democracia e finalmente
o ativismo judicial e a preocupag¢io com a vitalidade da Democracia. O
método utilizado é o indutivo e a técnica de pesquisa é a bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo Judicial. Democracia. Equilibrio entre
os poderes. Poder Executivo. Poder Judiciario.

ABSTRACT: The research on screen has the general objective of
analyzing judicial activism as a phenomenon that can confront the
competences of some political entities in a Democratic State of Law,
especially in the Brazilian scenario. The research problem established
is the following: Is the judicial action considered activist compatible
with the principles that guide the Democratic Rule of Law? This is
because it is assumed as a hypothesis that judicial activism contradicts
the Democratic Rule of Law proposal and weakens the 1988 Constitution
of the Federative Republic of Brazil and Democracy itself. The specific
objectives are demonstrated in the sections of the work with the study of
the evolution of the State, the Jurisdiction in Democracy and finally the
judicial activism and the concern with the vitality of Democracy. The
method used is inductive and the research technique is bibliographic.

KEY WORDS: Judicial Activism. Democracy. Balance between powers.
Executive power. Judicial power.
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INTRODUGAO

A presente pesquisa tem como objetivo geral analisar o ativismo
judicial enquanto fendmeno que pode afrontar as competéncias dos entes
politicos em um Estado Democratico de Direito, especialmente no cenario
brasileiro.

Os objetivos especificos compreendem: (a) estudar a figura do
Estado, especialmente a sua concepgdo na Modernidade, com a analise
do formato absolutista até social e a proposta do Estado Democratico de
Direito; (b) diferenciar judicializagdo de politicas publicas de ativismo
judicial, buscando especialmente definir este tltimo; (c) investigar as
causas do ativismo judicial no Brasil; e (c) abordar os limites de atuagio
do Poder Judicidrio no Estado Democrético de Direito.

Para tanto, apresenta-se o seguinte problema de pesquisa: A atuagdo
judicial ativista é compativel como os principios que norteiam o Estado
Democratico de Direito?

No intuito de responder a esta pergunta fica estabelecida a seguinte
hipétese: supde-se que o ativismo judicial contraria a proposta do Estado
Democrético de Direito e gera enfraquecimento da Constituigdo Federal
de 1988 e da prépria Democracia.

Diante disso, o estudo dividido em duas se¢des, sendo a primeira
composta por andlises de determinadas conjecturas tedricas bésicas sobre
o Estado, como caracterfsticas, concepg¢des, principalmente a jurisdigio,
e os modelos estatais.

A segunda segdo, por sua vez, estuda o ativismo judicial partindo
de seus aspectos histéricos, conceito e situagdes nas quais é verificado o
seu exercicio, sem prejuizo da abordagem da judicializagio da politica,
intimamente ligada ao tema.

Aliés, verifica-se que o Estado assistencialista, fortalecido na
Constituic¢io Federal de 1988, certamente uma das mais democraticas do
mundo, apresenta falhas na implementagio de grande parte dos direitos
que prometeu. O individuo, diante disso, avoca o Poder Judicidrio e faz
com que todas as demandas néo efetivadas pelos Poderes Legislativo e
Executivo, principalmente este tiltimo, com a inexisténcia ou ineficiéncia de
politicas ptblicas, desaguem em pleitos de tutelas jurisdicionais, aumentando
consideravelmente sua atuagdo e protagonismo.
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1. EVOLUCAO DO ESTADO

Segundo Santi, entende por Estado em sua forma mais vasta e
concisa, é toda determinagdo juridica territorial a qual é soberana, logo,
originaria. O termo “ordenacio juridica”, pode ser utilizado quando for
necessdrio destacar de forma mais clara determinados aspectos do conceito,
podendo ser alterado por outros, de cardter equivalente, como “comunidade”,
“ente” ou também “institui¢do”. (SANTI, 1977, p. 59-60)

Sendo assim, o Estado se refere a um ente organizado de forma
social, politica e juridicamente, que se localiza em um territério delineado,
onde na maioria das situac¢des, sua maior lei é a Constitui¢io escrita.
E dirigido por um governo supremo reconhecido no plano nacional e
internacional, onde é o responsével pela estruturacdo e pelo comando
social, visto que carrega o monopélio legitimo do uso da repressio e
da forga.

A situagdo instrumental do Estado deve ser decorrente de causa
dupla: (1) ele se origina do povo; e (2) deve contemplar as solicitagoes que,
conjuntural e permanentemente, a Sociedade carece que sejam supridas.
A auséncia do conhecimento ou a falta de efetividade demonstrada a
execugdo dessa dupla causa é o motivo para um “leviatd”, por vezes, se
dedicar a assolar os individuos socioeconomicamente mais vulneraveis em
favor de individuos privilegiados. Se a situagdo instrumental do Estado
nasce do fato dele ser originado da Sociedade, ela se efetivard somente ao
servir as necessidades sociais e serd justificada através de uma composicdo
juridica, conveniente e dinamica em sua origem, e que contém légica em
sua utilidade para a nagdo. (PASOLD, 1984, p. 46)

Um referencial histérico que faz jus a aten¢do quando a pesquisa é
o Estado é a Paz de Westphalia, ou seja, os Tratados da Paz de Westphalia,
que grifam a definigdo de estado-nagdo, principalmente pelo cardter do
elemento humano, da soberania, da territorialidade e da prépria jurisdiggo.
(DALLARI, 2015, p. 59)

Os Tratados de Westphalia possuiram a indole de registro da
existéncia de uma nova forma de Estado, com o aspecto bésico de unidade
territorial beneficiada de um supremo poder. J4 diante do Estado moderno,
onde tragos essenciais, ocorridos de maneira despretensiosa, tornaram-se
mais evidentes com o progresso dos anos, vivenciaram sua descrigdo e
protegdo transformadas em propésitos do préprio Estado, evidentemente
citada pelos tedricos. (DALLARI, 2015, p. 59-60)
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Sobre o caréter do Estado, principalmente do espago do territério,
Heller relata que ndo ha mais dividas de que o Estado tem sua prépria
lei e ndo se forma de maneira tinica da comunidade do espago geogratico;
porém, a comunidade de espago é pega-chave para a unidade estatal. Uma
regido geografica fechada concede e impulsiona em alto grau a formagéo de
uma entidade sécio-politica de igual forma fechada; a vizinhanga intervira
unindo para dentro e diferenciado para fora. (HELLER, 1968, p. 178)

No que se refere ao homem como base de identificagio do Estado,
¢é necessario informar as licdes de Miranda, para quem o Estado ¢,
principalmente, num agrupamento de pessoas, de homens, que usufruem
do direito da liberdade. Instituem-no o grupo de homens e mulheres que
o seu Direito reveste da qualidade de cidaddos os quais seguem em unido a
obediéncia as mesmas regras, isto &, as leis estatais. (MIRANDA, 2011, p. 71)

Sendo assim, com as consideracdes realizadas acerca dos elementos
do Estado, importante avaliar, levando em consideragio o objeto da referida
pesquisa, ainda que de forma breve, as formas estatais, que clarificam os
outros elementos essenciais do Estado: a jurisdi¢do e a soberania.

Em virtude da soberania que cada individuo permite, diante do
modelo de Estado Absolutista, por exemplo, que se utiliza de todo o poder
de forga, pelo termo que infunde é capaz de conciliar todos os anseios,
com o objetivo de consolidar a paz em seu préprio pafs, e proporcionar a
ajuda reciproca diante de inimigos estrangeiros. (HOBBES, 2000, p. 16)

Assim, o designado Estado liberal, o qual carrega como marca
distintiva a separagio de poderes e prefere o direito privado em prejuizo do
direito publico, e especialmente por se tratar de um regime popular, onde
a vontade do povo ordenava a lei, absorveu o individuo e o préprio povo.
Pois ambos, diante dos novos problemas e os novos anseios que surgiam,
incapazes de resolver aqueles e de suprir a estas, assim como entender
uns e outras, clamavam e cobravam do Estado a resolugdo e a cura para
todas as dificuldades e males. (AZAMBUJA, 2008, p. 71)

Diante disso, o Estado procurou se engrandecer precisamente para
considerar as solicitagdes dos que mais bruscamente tencionavam defender
os direitos do individuo contra a autoridade do Estado. (AZAMBUJA,
2008, p. 71)

Para cada embate, um novo cédigo ou uma nova lei; para uma nova
necessidade, um novo servigo ptiblico; cada ato inovador e progressista define
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uma normatizacio. Assim como os embates, as necessidades, as inovagoes
e a progressdo aumentam de forma ininterrupta, as normatizagoes, os
servigos e as leis se intensificam. (AZAMBUIJA, 2008, p. 71)

Diante do exposto, pode-se discorrer sobre o advento do Estado
social que nas consideragdes de Bonavides, no momento em que o Estado,
forgado pela articulagdo das massas, pelas reivindicagdes que a inquietagio
da populagdo traz ao poder politico, confere no Estado constitucional, os
direitos a educagio, ao trabalho, a previdéncia, e influéncia na economia como
distribuidor, determina saldrio, maneja a moeda, estipula os precos, abate o
desemprego, resguarda os enfermos, permite ao trabalhador e ao burocrata
a sua prépria casa, regula as profissdes, compra a produgdo, sustenta
as exportagdes, permite crédito, instaura comissoes de abastecimento,
compreende os anseios de carater individual, combate crises econémicas,
estabelece em sociedade todas as classes na dependéncia de seu poder
econdmico, social e politico, em resumo, explana sua influéncia aos dominios
em sua quase totalidade, os quais antes pertenciam, na maioria, a iniciativa
individual. Nesse dado momento, o Estado pode, de forma justa, receber
a denominagdo de Estado social. (BONAVIDLES, 2013, p. 60)

Por esse modelo de Estado o entendimento tradicional dos direitos-
liberdades, aclamados contra o poder, vem se sobressair a convicgdo de
direitos-créditos formalizados aos individuos, e que se representam por
um poder de exigibilidade em relagdo ao Estado, enquanto as liberdades
tradicionais impdem ag¢oes limitadas para o Estado, os novos direitos
presumem, para a sua efetivagdo, a intervencéo estatal; e seu cunho
indefinidamente ilimitdvel motiva o aumento extensivel do Estado na
vida da sociedade. (ARNAUD, 1999, p. 332)

Sendo assim, o Estado de bem-estar social originou-se com o fim
de garantir “[.]] tipos minimos de renda, satde, alimentagdo, educagio,
habitagéo, estabelecidos a todo individuo como sendo direito politico, e
ndo como caridade.” (BOBBIO, 1996, p. 416)

Como observado, o direito frente as altera¢des estatais, nido
fica ileso, ao inverso, ele altera e procura se adaptar diante das novas
demandas. Previamente ao monopdlio Estatal, o direito se caracterizava
como uma eclosdo das leis de Deus, prestigiada e divulgada apenas
através dos sacerdotes. O Estado ndo o fornecia ante a forma de normas
abstratas governadora do comportamento humano. Diante desse ciclo
de organizagio politico e social, as tarefas realizadas pelos prelados,
ndo se pode comparar com o encargo claramente jurisdicional. A real e
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propria jurisdigdo se instaurou quando o Estado se posicionou de forma
independente, desassociando-se de concepgdes rigorosamente religiosas
e passou a desempenhar um poder mais proeminente de comando social.
(SILVA, 1997, p. 60)

Entretanto, hodiernamente, a atividade de “dizer o direito” encontra
barreiras na insuficiéncia da jurisdigdo moderna, nio capaz de responder
as demandas atuais decorrentes de uma sociedade que se desenvolve
tecnologicamente de forma desenfreada, permitindo maior exploragao
economica, distinguida pela capacidade de produzir riscos sociais e pela falta
de capacidade de permitir respostas a partir dos parametros tradicionais.
(SPENGLER, 2012, p. 14)

2. JURISDIQAO NA DEMOCRACIA

Mediante ao exposto, pode-se dizer ser bastante claro que o Estado
Social Democritico de Direito, assim como a nova maneira de pensar o
constitucionalismo nas décadas anteriores, principalmente a contar do
século XX mudou de forma significativa a atuagdo do Poder Judicidrio.
No decorrer de um grande lapso temporal, havia, no quadro das fungoes
jurisdicionais, imensa resisténcia a aplicagdo da Constitui¢do, o que fez
da atuagdo do ato de decidir uma atividade mecanizada, de pretenciosa
reprodugdo legislativa. (TASSINARI, 2012)

Diante disso, o Brasil foi transformado a partir da Constituigao
Federal de 1988, que evidenciou o papel do Poder Judiciario, ao destacar o
compromisso do Direito com a efetivagio do que estava previsto na Carta
Magna. Assim, é evidente que um dos sinais de mudanga da concepgao
do Estado Social para o Estado Democritico de Direito é observado pela
transferéncia da tensdo do Poder Executivo para o Poder Judiciario, o que
sera clarificado na se¢do seguinte. (TASSINARI, 2012)

Contudo, observa-se que atualmente parece haver uma preocupagio
com a aplicagdo da Constituigdo Federal, assim como ocorre com a
entrega de uma prestagio jurisdicional resolutiva para a sociedade, a
contar de decisdes rapidas e bem embasadas, jd que o Cédigo de Processo
Civil, colocado em vigor em 2015, regras em um ambiente claramente
constitucional, ndo somente por sua obrigagdo em cumprir a Carta Magna,
mas também por ter incorporado normas da Constitui¢do Federal de
1988, com evidéncia ao contraditério, a razoavel duragdo do processo, o
embasamento das decisdes, a publicagdo dos atos e a essencialidade do
contentamento do julgamento. (OLIVEIRA, 2016)
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O Cédigo de Processo Civil de 2015 embasa o formalismo
democritico em diregdo a uma cidadania participativa focando na obtengao
de uma resposta apropriada em termos de conformismo com os principios
constitucionais de justiga e os direitos fundamentais. A caracterizagio de
dizer o direito no campo do Estado Constitucional requer a diminuigio de
subjetivismos, a corregio de falhas, a diminuigdo de arbitrios e finalmente,
ordena direcionar comportamentos de acordo com os principios e valores
constitucionais. O seu art. 1° indica direg¢do, quando declara: “O processo
civil sera ordenado, disciplinado e interpretado de acordo com os valores
e as normas fundamentais estipulados na Constituigdo [...], valendo-se as
disposig¢oes deste Codigo.” (ESTEVES; KRELL, 2016, p. 01-22)

O maior orientador do Cédigo de Processo Civil é a formagao
de um sistema processual categoricamente democrético fundamentado
na coparticipagdo e cooperagio dos individuos através da consolidagio
onde estes sdo proprietdrios de direitos sociais e fundamentais, que
reconhecem responsabilidades e possibilidades de didlogo ativo. Segundo
Costa, “ao analisar os meios de resolucio de conflitos, acredita-se que o
centro do poder determina quem ¢ auto ou heterocompositivo”, assim
compartilhando a jurisdi¢do com outros agentes da justiga tais como
mediadores e conciliadores, na denominada Jurisdi¢do compartilhada,
depende o caso. (COSTA, 2018, p. 27)

Diversos sdo os artefatos que solidificam o formalismo democrético,
cita-se os art. do CPC a seguir: (a) art. 10— ampliagio do debate contraditério;
(b) arts. 926-927 — decisdes servem de substrato para um sistema que tira
proveito dos precedentes como técnica deciséria; (d) art. 857, § 2° e 3° —
saneador negociado e compartilhado — trata-se de realizar uma instrugéo
melhor elaborada. (THEODORO, 2015, p. 20)

Outrossim é a norma prevista em seu artigo 489, §1°, que determina
serem as decisdes devidamente fundamentadas pelos magistrados, sob
pena de serem consideradas sem fundamentagdo, o que ndo se pode
admitir, tanto pelos requisitos constitucionais e legais do préprio ato de
decidir e redigir essa decisdo, como pela afronta ao Estado Democratico
de Direito.

O respectivo artigo, em seu primeiro paragrafo e incisos,
considerado um dos melhores dispositivos do CPC/2015, tem uma redagdo
objetiva e imperativa, 8 medida que aduz nio se considerar fundamentadas
as decisdes judiciais que nio relatarem detalhada e claramente seus
fundamentos.
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E inegavel que os respectivos dispositivos, entre outros, inauguram
uma grande possivel mudanga. Ndo se estd aqui a sustentar a defesa de
um Poder Judiciario submisso ou “boca da lei”, como se a interpretagio
tivesse de cessar, pelo contrario. O que se destaca é que nenhum poder,
seja ele Legislativo, Executivo ou Judicidrio deve passar ileso aos ditames
constitucionais.

3.ATIVISMOJUDICIALEVITALIDADEDADEMOCRACIA

A grande atuagio do Poder Judicidrio na sociedade, especialmente
em conjunto com o advento do Estado Democrético de Direito, como
mencionado, expds uma atividade sem limites e duas expressoes destaques
tornaram-se fortemente relacionadas a atividade jurisdicional, sendo estas:
o ativismo judicial e a judicializac¢do da politica, sendo assim, um dos
obstaculos primarios que se faz necessdrio é a superagéo e a discriminagéo
entre os mesmos. (TASSINARI, 2012)

Extrai-se das ligoes de Barroso (2012, p. 24):

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussio
politica ou social estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judicidrio,
e nio pelas instincias politicas tradicionais: o Congresso Nacional
e o Poder Executivo — em cujo dmbito se encontram o Presidente
da Republica, seus ministérios e a administragdo putblica em geral.
Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder
para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem,
na argumentagdo e no modo de participagdo da sociedade.

Nos Estados Unidos, a judicializagdo da politica tem se mostrado
desde o iconico caso Marbury wversus Madison, onde a atividade do Poder
Judiciario, ao praticar o comando da constitucionalidade das leis, comegou
a demonstrar uma atuagio evidenciada na vida social e politica do referido
pafs. (NUNES JUNIOR, 2008, p. 755)

Entretanto, ao datar do século XX que a Corte Suprema apresentou
atividade com maior destaque em favor da efetivagéio dos direitos de carater
individual e acolhimento de temas nesse rumo, principalmente na fase de
revisio judicial (foi o século XX, na histéria da Corte dos Estados Unidos,
apontado como a Era Lochner e a lendaria Corte Warren). Na realidade,
a faculdade dos juizes e tribunais de intervirem no andamento das suas
institui¢des é imensa e, ao que tudo indica, se eleva com o passar do tempo.
(NUNES JUNIOR, 2008, p. 755)
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Por judicializagio da politica pode-se entender como este sendo
um fendmeno circunstancial, logo que transcorre de um panorama
de fortalecimento da jurisdi¢do no pés-Segunda Guerra Mundial, e,
conjuntamente, contigencial, de modo que o Judicidrio ¢é solicitado a intervir
na displicéncia observada nos Poderes do Estado, Executivo e Legislativo,
principalmente no Executivo, demonstrando-se, como um resultado de
uma conjuntura de carater politico-social. (TASSINARI, 2012)

O constitucionalismo europeu, em especial no segundo pés-guerra,
também ostentava a caracteristica abrangente da atuagdo dos Tribunais
Constitucionais, advindo de institutos como efetividade horizontal e vertical
dos direitos fundamentais, constitucionalizagdo do direito, extensio como
também “apoio” desses direitos, pois os Tribunais Constitucionais, mesmo
existindo antes desse cendrio, recebem uma nova versdo em seguida dos
regimes de cardter totalitdrio, com a grande “aposta” para a execugdo dos
direitos fundamentais dentro dos textos constitucionais dos dispositivos
de comando de constitucionalidade, acrescentado dos temas de carater
constitucional e ampliagdo dos direitos fundamentais, entre outros.
(GERVASONI, 2013, p. 75)

Permite-se, desta forma, distinguir o efeito da judicializagdo da
politica provinda das seguintes fontes: a) do dirigismo constitucional; b)
do advento dos Tribunais Constitucionais na Europa; ¢) do crescimento
da ocorréncia do contestavel; d) do aumento da obtengdo da justica; e)
das incertezas da democracia. Diante do exposto, é possivel observar que
a demasiada judicializagio que derroca as democracias modernas pode
ser examinada por duas tendéncias: a politica e a social. Isto ¢, ela surge
de igual maneira de um panorama social de requisi¢do de direitos, como
também, um acerto politico de desleixo na execugdo desses direitos fora da
jurisdigdo, demandas que se sobrepde respectivamente. (TASSINARI, 2012)

A titulo de adendo importante trazer a importancia da atualizagdo
frequente das convicgoes e do exercicio da democracia, principalmente
através dos debates de natureza publica e da participagio e revisdo das leis.
O liberalismo politico de Rawls nesse aspecto tem muito a contribuir, uma
vez que aborda convicgdes importantes a educagio dos jovens brasileiros
em vista da “apreensdo da democracia como um valor moral e seu exercicio
cotidiano.” (ZAMBAM; ALMEIDA, 2017, p. 1500)

Adiante, a judicializagdo da politica transporta algumas questoes
de grande reprodugio politica ou de carater social que sdo determinadas
por institui¢des do Poder Judicidrio, e ndo mais por institui¢des politicas
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convencionais: o Poder Executivo e o Congresso Nacional. Por assim, a
judicializagdo abrange um deslocamento de poder para tribunais e juizes,
com alteragdes importantes na argumentagio, na linguagem, e no modelo
de envolvimento ativo da prépria sociedade. (BARROSO, 2012)

Sobre as diversidades entre judicializag¢do da politica e ativismo,
principiando o estudo sobre este Gltimo e a titulo de conceito para este
ensalo, importa evidenciar que o tribunal ou juiz pratica ativismo quando
opta por decidir com base em argumentos morais, de politica, ou seja, no
momento em que o direito se encerra logo substituido pelos principios
pessoais de cada magistrado, ou entdo, de um grupo de magistrados. Por
conseguinte, na politica, a judicializagdo é acontecimento que nasce por
intermédio da relagdo entre os poderes de Estado, na tensido dos Poderes
Legislativo e Executivo rumo a justiga constitucional. (STRECK, 2011,
p. 123)

Enquanto isso o ativismo judicial, no qual se encontra o cerne
do presente estudo e da se¢do em aprego, se apresenta a partir de outra
roupagem, qual seja: como ato de vontade do Poder Judicidrio. (TASSINARI,
2012)

Acerca da expressio ativismo judicial destacam Arguelhes, Oliveira
e Ribeiro (2012, p. 36):

“Ativismo judicial” e suas variagdes surgem no Brasil inicialmente como
importagdo do debate ptblico norte-americano, onde a expressio é
ubiqua entre jornalistas, juizes e professores de direito. Como registra
Kmiec, de 1990 a 2004, “ativismo judicial” ou “ativista judicial”
apareceram em mais de 5.500 artigos em periédicos académicos da
area de Direito. Magistrados nos EUA se sentem cada vez mais a
vontade para chamar outros juizes e suas decisdes de ativistas: de
pouco mais de uma dizia de ocorréncias nos anos 50 e 60, na tltima
década do século XX os termos “ativista” e “ativismo” foram usados
262 vezes em decisoes judiciais. No mesmo sentido, entre 1994 e 2004,
essas expressoes foram utilizadas em 163 reportagens do Washington
Post e 185 do New York Times.

A expressio ativismo judicial tem sido usada no Brasil de uma
forma “tabula rasa”, afirma Streck. Pois nos Estados Unidos o debate
sobre o governo dos juizes no que se refere ao ativismo judicial perfaz
mais de dois séculos. Sendo assim, ndo se pode omitir, que o ativismo
norte americano foi realizado as inversas, em seu momento inicial. Essa
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minuciosidade — que mostra o ativismo nem sempre positivo-, ¢ observado
em um comportamento da Corte estadunidense, ao que se refere ao new
deal que, obstinado as atividades do liberalismo econémico, ndo permitia,
de forma inconstitucional, as medidas intervencionistas acordadas pelo
governo Roosevelt. As posturas de ordem intervencionista em favor dos
direitos humanos fundamentais ocorrem em um quadro o qual sujeita-se
muito mais da atividade individual de uma maioria do que de consequéncias
de uma convicgdo propriamente ativista. O caso da Corte Warren, por
exemplo, foi o resultado do parecer pessoal de alguns juizes e ndo de um
envolvimento constitucional sobre esse problema. (STRECK, 2014, p. 61).

Em anexo, de acordo com Dworkin (2002, p. 220-234), a Corte
Warren, através de sua evidente posigdo ativista, traz como base a
preservagdo de garantias e direitos fundamentais, o que clarifica que
a jurisdi¢do constitucional “nio traz perigo ao regime democratico, ao
contrério, o encoraja, o que nio se verifica na Corte Hughes, enquanto
na era da transigdo”, afirmam Morais e Trindade. (TRINDADE, 2011,
p. 29-64)

Entretanto, no Brasil, o termo ganha “ares dramaticos”, afirma
Streck. Pois, segundo o autor, o ativismo judicial surge como um principio
no esbogo do Cédigo Brasileiro de Processo (art. 2°,1). Apesar do referido
projeto de lei ndo ter sido averiguado pelo Congresso Nacional, o uso do
termo ativismo judicial como um “principio norteador” do processo coletivo
brasileiro aponta o “estado de profundo impasse teérico que predomina
na doutrina.” (STRECK, 2014, p. 61)

Pode-se dizer que o ativismo judicial se constitui de um proficiente
mecanismo de solidificagdo do que é a cidadania, da democracia, da
dignidade da pessoa humana e da justi¢a. De outra maneira, ocorrem
receios que a intervengio judicial em situag¢des politicamente contestdveis
demonstram o “risco de juristocracia” ou entdo, um “governo de toga”,
que vem a ser um privilegiado poder de juristas executado através de
uma agdo provavelmente técnica de compreensio de dispositivos juridicos
por intermédio de defini¢des da dogmatica inerente da Constituigao.
(TAFFAREL; DABULL, 2012, p. 37)

O ativismo judicial se eleva no momento no qual o juiz opta por ndo
decidir em conformidade dos limites elencados na Constitui¢io Federal,
agindo de forma discriciondria; essa questdo dessa forma encontra com
o problema hermenéutico de interpretacdo da Carta Magna de 1988.
Sédo evidentes as condutas divergentes as decisdes pelo Poder Judiciario
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onde ocorre a zona de meia-luz na lei, mas pode-se observar a partir
do alto ntimero de agdes diretas que sdo trazidas perante o Supremo
Tribunal Federal, e, especialmente, pelas diversas decisdes afirmativas
de inconstitucionalidades de leis editadas pela Unido Federal e Estados,
afirmando assim que existe a deficiéncia na qualidade legislativa e,
conjuntamente, parte da fundamental harmonia entre os Poderes e envolve
os direitos e especialmente as garantias bases dos cidadaos. (LIMA, 2016)

Em suma o ativismo judicial, se faz possivel o entendimento
constitucional o qual se desprende de qualquer narrativa peculiar ao
formalismo juridico, ao entendimento automatico das normas juridicas
moderadas em fung¢do do normativista positivismo juridico. Diante do
exposto, se modifica a fungdo do judiciario, a qual era estabelecida em
demonstrar um resultado que ja era esperado por sua evidente e continua
ocorréncia da norma em relagdo ao caso concreto onde por sua vez,
agora, a frente de situagdes complexas e na falta de uma norma proépria
ao caso, necessita envolver-se de forma ativa na operagdo da formagio
do direito, logo que, a solugdo para o atrito ndo se apresenta de maneira
evidente na norma, o juiz terd por obrigatoriedade, desenvolver, de forma
argumentativa, o desenlace para o determinado caso sujeitado a resolugdo
Jjudicidria. (PIRES, 2014, p. 12)

Previamente a continuidade da discussio do tema, se faz necessario
informar, mesmo que por complemento, que a sentenga positivismo é
citada nesse trabalho como a convicgio do direito que ocorre quando
o “direito positivo” e o “direito natural” ndo se conceituam mais como
direito na mesma defini¢do, mas o direito positivo comega a ser tratado
como direito em seu préprio sentido. Em decorréncia da execugdo do
positivismo juridico o direito natural torna-se praticamente extinto da
categoria do direito: o direito positivo é direito e o direito natural ndo
é direito. A contar desse termo incluir o adjetivo “positivo” a expressdo
“direito” torna-se redundancia. (BOBBIO, 1996, p. 26)

Na mesma seara, o ativismo judicial é sustentado unicamente pelo
sistema juridico, instituindo referéncia a um problema especificamente do
Direito, por conta que se constitui de uma conduta de cunho judicial criado
por uma agio de vontade, que em diversas oportunidades, estd trajado por
um critério politico como base. Essa inspegdo pode ser encontrada na obra
de Antoine Garapon, que alude ser o ativismo um certame de obediéncia a
vontades, e de Christopher Wolfe, para quem a verdade ativista do judicidrio
dos Estados Unidos, na citagdo dele, é averiguado por decisdes judiciais as
quais ndo se baseiam em julgamentos, mas vontades. (TASSINARI, 2012)
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Em resumo, pode-se confirmar com seguranga que o ativismo
judicial é um problema que fora concebido pelo Direito, mas que certamente
tem consequéncia reflexa em todas as outras esferas, onde a comunidade
juridica necessita, aprofundar-se no intuito de questionar por seu sentido,
para expor uma resposta, levando em consideragdo o constitucionalismo
democratico. Diante desse questionamento, que precisa procurar o caminho
de como pode ser registrada e entendida a manifestago judiciaria, pode-se
perceber comportamentos que demonstram a indexagio da escolha judicial
a uma atitude de vontade do julgador.

Por sintese, é possivel sustentar a ideia do ativismo judicial ser
uma contrariedade da teoria do direito. De forma mais clara, da teoria de
interpretagio, dado que sua inspegdo e descrig¢do derivam da maneira de se
observar o problema que vem a ser a interpretagdo no Direito. Importante
salientar: a interpretagéo trata-se de um exercicio advindo do explanador
ou ela provém de um propésito de compreensio com o intuito onde agem
incessantes cessagdes de pré-juizos que institui a encalgo do melhor (ou
certo) significado a interpretacdo? (TASSINARI, 2012, p. 36).

Na intengdo de responder ao questionamento, e mencionando
Tassinari, que faz uso da doutrina de Roberto Gagarella (2010, p. 55),
jurista argentino, a derradeira opgéo, qual seja, “de que [0 ativismo judicial]
¢ o resultado de um projeto compreensivo no interior do qual se operam constantes
suspensoes de pré-juizos que constitui a perseguigao do melhor (ou correto) sentido
para a interpretagdo?”, aparenta ter resposta favoravel a ser aceita pelos
autores, conforme o problema sobre a atuagdo do Poder Judiciario estd ao
redor do episédio de que as Cortes portam a derradeira palavra, e ndo da
definigdo de uma sujei¢io politica de julgadores, apesar de ser necessario
acatar esse debate também relevante. (TASSINARI, 2012)

A concepgdo de que o Poder Publico pode ostentar qualquer
legitimidade necessita pressupor uma segregacdo das suas atribuigdes
elementares como espécies de freios e contrapesos. A razéo ¢, ou deveria
ser, com facilidade de compreensio: “em um Estado Democrético, aquele
ente estatal que tem a fungdo de julgar casos sob a lei, ndo deve crid-las.”
(STRECK, BARBA, 2016)

Contudo, ¢ inegével a sua fungdo de interpretar e estabelecer os
limites dessa atividade é o grande desatio. O autor Cappelletti (1993, p.

33) define com clareza a fungio do juiz contemporaneo:

Desnecessario acentuar que todas essas revoltas
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conduziram a descoberta de que, efetivamente,
o papel do juiz ¢ muito mais dificil ¢ complexo,
e de que o juiz, moral e politicamente, ¢ bem
mais responsavel por suas decisdes do que
haviam sugeridos as doutrinas tradicionais.
Escolha significa discricionariedade, embora
ndo necessariamente arbitrariedade; significa
valoragdo ¢ “balanceamento”; significa ter
presentes os resultados praticos e as implicacdes
morais da propria escolha; significa que devem
ser empregados ndo apenas os argumentos da
logica abstrata, ou talvez os decorrentes da analise
linguistica puramente formal, mas também e
sobretudo aqueles da historia ¢ da economia, da
politica e da ética, da sociologia e da psicologia.
E assim o juiz ndo pode mais se ocultar, tdo
facilmente, detras da fragil defesa da concepgdo
do direito como norma preestabelecida, clara
e objetiva, na qual pode basear sua decisdo de
forma “neutra”. E envolvida sua responsabilidade
pessoal, moral e politica, tanto quanto juridica,
sempre que haja no direito abertura para escolha
diversa. E a experiéncia ensina que tal abertura
sempre ou quase sempre esta presente.

Ocorre que no Brasil, especialmente no ano de 2016, enfatiza Streck,
o exercicio do ativismo judicial consegue superar suas préprias “faganhas”
diariamente. Nessa oportunidade, o ativismo perpassou qualquer limite
que ainda existia daquilo que Montesquieu havia deixado como legado. No
voto-vista do Habeas Corpus 124.306/RS, de autoria do ministro Roberto
Barroso, ¢ possivel notar a dimensio do ativismo no Brasil. E o detalhe é
que nio se trata de adentrar no mérito do julgado. Nao é isso que se quer
debater. O que ¢é preciso, adverte Streck, ¢ discutir a propensio de o direito
“sobreviver a moral e a politica.” (STRECK; BARBA, 2016)

E evidente que aos magistrados foi reconhecido o dever e o direito
de interpretar a legislagdo, mas ¢ uma atividade que ndo pode descuidar
da légica juridica delimitada pelo Parlamento. Ao longo dos anos e com
o nascimento do controle de constitucionalidade, o Poder Judiciario,
em varios paises, recebeu autorizagdo constitucional para atuar como
“legislador negativo”, com a possibilidade de invalidar leis e atos dos outros
Poderes que apresentassem contradigdo a Carta Magna. (FERNANDES;
NELSON, 2014)
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Nessa linha, sdo os ensinamentos de Streck (2009, p. 52):

[.] E possivel sustentar que, no Estado Democritico de Direito, ocorre
um sensivel deslocamento do centro de decisoes do Legislativo e do
Executivo para o plano da justi¢a constitucional. Pode-se dizer, nesse
sentido, que no Estado Liberal, o centro de decisido apontava para o
Legislativo (o que ndo é proibido é permitido, direitos negativos); no
Estado social, a primazia ficava com o Executivo, em face da necessidade
de realizar politicas publicas e sustentar a intervengio do Estado na
economia; ja no Estado Democritico de Direito, o foco de tensdo se
volta para o Judicidrio. Dito de outro modo, se com o advento do Estado
Social e o papel fortemente intervencionista do Estado o foco de poder/
tensdo, passou para o Poder Executivo, no Estado Democritico de
Direito ha uma modificagdo desse pertfil. Inércias do Executivo e falta
de atuagdo do Legislativo passam a poder ser supridas pelo Judicidrio,
Justamente mediante utilizagdo dos mecanismos juridicos previstos
na Constituigio que estabeleceu o Estado Democratico de Direito.

Na realidade, a discusséo continua no sentido que o Poder Judiciério é
ainstituig¢do que estampa o poder interpretativo de dizer o que a Constituigéo
do pais quer dizer. Isto ¢, existe uma vulnerabilidade da democracia quando
se nota esse fato, que de forma evidente debilita a prépria atuagdo dos
individuos e das demais institui¢des. Por fim, resta evidenciar que “se ha
problemas nas relagdes entre os Poderes, estes ndo podem ser resolvidos
a margem do pressuposto democratico.” (TASSINARI, 2012)

Portanto, ndo se pode admitir que o intérprete crie ou altere o texto
da norma juridica por ocasido da interpretacdo. O fato deste complementar
a atuagio do Legislativo com a interpretagio natural e esperada do julgador,
ndo d4 ao mesmo o livre arbitrio de editar regra, enquanto sua fungéo é
exclusivamente de julgar.

A atuagdo do intérprete, frise-se, sempre estara limitada ao texto
da norma e o deslinde do feito, que corresponde a um problema a ser
solucionado, sob pena de severa afronta ao que se espera das instituigdes
e atores do Estado Democratico de Direito.

CONCLUSAO
O conjunto da pesquisa, especialmente a segunda se¢do, evidenciou

cabalmente que o ativismo judicial representa afronta as competéncias dos
Poderes e consequentemente & Democracia.
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Isso porque o Poder Judicidrio ndo tem a fungio de legislar e ndo
cabe a ele negligenciar dispositivos legais ou exercer tamanha autoridade
representada em decisdes fundamentadas no entendimento pessoal.

A regra ainda tem sido decidir conforme a consciéncia, o que nio
se pode admitir sob pena de perda da prépria integridade do Direito,
defendida e mencionada nesta pesquisa a partir dos estudos de Ronald
Dworkin, inclusive.

Além disso, uma ligdo que se extrai é que os dispositivos do Cédigo de
Processo Civil de 2015 aqui mencionados podem sim significar uma ruptura
entre uma fase marcada por posturas ativistas e uma nova era, com roupagem
constitucional que ratifica e fortalece o Estado Democriético de Direito.

O que se quer deixar claro aqui é a relevancia da interpretagéo, alids,
dela ndo pode o magistrado se furtar. Mas é preciso alinhar os limites
desta discricionariedade, que ndo pode servir para afirmar convicgdes
pessoais, a medida que sdo ignoradas fontes cldssicas do Direito, como a
propria lei. E uma afronta ao Estado Democritico de Direito e a prépria
concepgdo do Direito na sua integridade, como posto.
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RESUMO: O presente artigo busca resgatar a importancia do principio
da legalidade, o qual nos tltimos tempos tem sido preterido nos trabalhos
académicos e nas decisdes judiciais, em nome da defesa dos direitos
humanos e da luta contra a corrupg¢do. Inicia-se com o seu histérico,
conceito e contornos no sistema juridico brasileiro, para entdo demonstrar
como a sua observancia ¢ indispensével para a garantia de outros principios
constitucionais, os quais, em tltima analise, sdo os garantidores do respeito
aos direitos humanos e de toda a Constituigdo. Nesse sentido, a legalidade
¢é indispensével para a preservagio do principio democratico, eis que as
leis sdo elaboradas por representantes do povo, com grandes debates de
ideias e publicidade, ao contrario das decisdes judiciais e da maioria das
decisdes administrativas. £ também uma das ferramentas do sistema de
pesos e contrapesos da tripartigdo de Poderes, tdo necessaria para evitar
abusos e arbitrios pelo governo. Por fim, é garantidor do principio da
igualdade, pois se aplica a todos de forma geral e abstrata. Dessa forma,
ao realizar o Controle de Constitucionalidade, o Poder Judicidrio deve
buscar respeitar, ao maximo, o principio da legalidade, atuando apenas
quando ha violagdo inequivoca a preceitos e direitos constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Legalidade. Judiciario. Origem. Conceito.
Democracia. Separagio de Poderes. Igualdade. Ativismo Judicial.

ABSTRACT: This article intends to remind the great importance of
legality, a principle that has recently been belittled in academic works
and judicial rulings, under the pretext of defending human rights and
fighting corruption. It starts with the origin of legality, its concept and
characteristics in the Brazilian legal system, and then demonstrates
that it guarantees all other rights to the people, including human rights
and the Constitution itself when observed by the Judiciary. Legality is
necessary to assure that democracy will stand, as representatives of
the people create the law, through a process that includes debates and
publicity, opposed to the creation of rulings and executive orders. It is
also a tool for the system of checks and balances, which is necessary to
avoid abuses by the government, and to guarantee equality, since laws
apply to everyone, indistinctly. Therefore, the Judiciary must always
respect the laws of the country, exercising the power to declare them
unconstitutional only when it is clearly affronting constitutional rights.

KEY WORDS: Legality. Judicial System. Origin. Concept. Democracy.
Separation of Powers. Equality. Judicial Activism.



Renata Beckert Isfer

INTRODUGAO

O principio da legalidade é um dos principais canones do direito
constitucional brasileiro. Trata-se de um comando que se ramifica por
diversas areas especializadas do direito, mas que é especialmente enfatizado
diante das relagoes travadas pela Administragdo Publica. A esse respeito,
a preocupagdo do constituinte foi reiterada insistentemente em diversos
dispositivos que estabelecem a subordinagio da Administragio ao império
da legalidade.'

A primeira vista, pode parecer exagerada a repetitividade com que se
tratou do assunto no texto constitucional. Todavia, a versdo mais difundida
entre os cientistas politicos cldssicos consigna que a histéria do Estado
moderno é repleta de arbitrios cometidos pelo titular do Poder Executivo,
muitas vezes tentando sobrepujar-se a lei(MONTESQUIEU, 1996, p. 245
ENTERRIA, 1981, p- XV e ATALIBA, 1998, p. 16). Por sua vez, o Poder
Judiciario, em seus primordios, ndo possufa a independéncia necessaria
para atuar em defesa dos principios e garantias constitucionais, de modo
que frequentemente validava arbitrios praticados pelo Poder Executivo.”
Esse desequilibrio entre os poderes foi gradualmente abrandando ao longo
de muitos anos, com a atribuigio e efetivagdo de garantias aos juizes.’

Atualmente, vivencia-se o apice da importancia e proeminéncia
do Poder Judicidrio na generalidade dos sistemas juridicos ocidentais
contemporaneos, mesmo nos pafses que praticam a civil law. Juizes e
tribunais frequentemente preenchem lacunas no ordenamento juridico
(KELSEN, 1998, p. 212) e refutam a aplica¢do de normas juridicas, de modo
a garantir, geralmente em casos concretos, a observancia de comandos
previstos nas Constitui¢oes. Essa tendéncia é chamada mundialmente de
ativismo judicial (BARROSO, 2012)*.

1 Aexemplo doart. 5° II e XXXIV, o art. 87, 0 art. 49 e o art. 84, IV, da Constitui¢do Federal de 1988.

2 Trata-se de uma visio difundida entre os cientistas politicos cldssicos, como Montesquieu (1996, p.
172) e Alexander Hamilton (HAMILTON, MADISON; JAY, 2009, p. 235-237). Esse entendimento,
porém, é contestado por importantes autores (GONOD, 2007, p. 70; LAFERRIERE, 1887, p. 126-127;
GOLDONT, 2013, p. 33-34).

3 Exemplo disso esta na formulagdo da regra da vitaliciedade dos juizes no sistema norte-americano,
conforme Hamilton (HAMILTON, MADISON; JAY, 2009, p. 239-240).

4 Muitos autores chamam de ativismo judicial apenas as situagdes em que o Poder Judiciario vai além
de sua competéncia de aplicar a Constitui¢do (RAMOS, 2010, p. 107). Para fins do presente artigo, a
terminologia “ativismo judicial” ndo é tdo relevante quanto a compreensio da importancia do principio da

legalidade e como ele deve ser considerado na presente era de proeminéncia do Poder Judiciario.
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O problema surge quando o judicial review é exercido de forma
incontida, quando alguns juizes derrogam normas juridicas emanadas
dos outros poderes para satisfazer convicgdes politicas que porventura
tenham sobre determinados temas. (SHAPIRO, 1998, p. 156). Nio se
questiona a pratica do controle de constitucionalidade ou mesmo a legitima
prolagdo de sentengas e acérddos que assegurem a efetivagio de direitos
subjetivos previstos na Constitui¢do, mas a manipulagio de conceitos
amplos constantes da Carta Magna para fazer valer posi¢oes ideolégicas,
especialmente em sede liminar.’

Com esse cenario, pode-se vislumbrar a formagio de um novo quadro
de desequilibrio de poderes, dessa vez em favor do Poder Judiciario, o que,
ao final, pode colocar em xeque toda a construgdo de freios e contrapesos
e vulnerar os mesmos direitos pretensamente defendidos por meio de uma
postura ativista.

No embate entre principios (ALEXY, 2011, p. 90-91), o da
legalidade se tomou o “patinho feio” dos principios fundamentais, muitas
vezes considerado um mero “principio burgués” (MARINONI, 2010,
p. 25), resultado de uma briga de classes do século XIX, que j4 estaria
ultrapassada e poderia ser substituida por decisées do Poder Judiciério.
Sob este raciocinio, a prevaléncia dos juizes seria justificada pelo fato da
magistratura ser a grande garantidora dos direitos fundamentais (BICKEL,
1986, p. 16-18; BARROSO, 2012, p. 14), muito embora grande parte dessas
decisdes tratem de direitos disponiveis®.

O fato é que desequilibrios entre os Poderes da Reptblica tém
o conddo de ocasionar abusos em face do povo. Os préprios cientistas
politicos classicos alertavam para os perigos na debilidade do controle
(HAMILTON, MADISON; JAY, 2009, p. 107-109; MONTESQUIEU,
1996, p. 168) e, embora a ideia platonica de que o homem é um lobo
para seus semelhantes (PLATAO, 2016, p. 53) nio seja aplicavel a todos
indistintamente, o poder muitas vezes magnetiza o ser humano. Com
efeito, por mais que os juizes de hoje possam decidir com as melhores
das intengdes a pretexto de sublimar direitos tidos como fundamentais,

o

A superagdo do “mito da neutralidade” do jurista e um conclame a que todos, inclusive juizes, definam
claramente seu compromisso ideoldgico é defendido, por exemplo, por Clémerson Merlin Cléve (1995, p.
46).

6  Um exemplo muito claro disso foi a liminar proferida pela Min. Carmen Liicia na ADI 4917, que
suspendeu dispositivos da Lei n. © 12.734/2012 que preveem novas regras de distribui¢io de royalties
do Petréleo. A liminar foi proferida em 18 de margo de 2018 e continua em vigor até hoje, sem ter sido o

processo julgado.
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nada garante que seus sucessores fardo bom uso de um poder de ditar
a vontade normativa final. Lembre-se, ademais, que nio existe controle
das decisdes do Supremo Tribunal Federal no Brasil, que tem a tltima
palavra na dicg¢do das normas juridicas (CAPELLETTI, 1999, p. 20-21)
e é soberano em todas as suas decisoes.

1 HISTORICO E CONCEITO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A primeira afirmagao do principio da legalidade é costumeiramente
atribuida a Carta Magna (TACITO, 1996, p. 1; NUCCI, 2018), editada pelos
bardes ingleses no reinado de Jodo Sem-Terra. No referido documento,
havia duas clausulas que remetiam a necessidade de prévia aprovagio pelo
Parlamento para o estabelecimento de restrigdes a liberdade e propriedade
dos stditos do reino inglés. A primeira delas fazia referéncia a imposigao de
tributo’ (no tazxation without representation) e a outra a punigio por crimes.”

E importante registrar que mesmo antes da edigio da Carta Magna,
houve ocasides especificas em que se exigiu o principio de que nenhuma
taxa poderia ser imposta sem a concordancia daqueles que seriam afetados
por ela, tanto na Inglaterra, como em outros paises europeus®.

Na idade contemporanea, o reconhecimento constitucional do
principio da legalidade se deu com a Declaragdo de Direitos de 1789 e
a Bill of Rights, que tiveram como propulsor a Revolugdo Francesa e a
Independéncia Americana. Esses diplomas constitucionais inspiraram
outros paises, entre eles o Brasil, a introduzir em seus respectivos textos
constitucionais esse canone basilar.

7 12 —Nio langaremos taxas ou tributos sem o consentimento do conselho geral do reino (commue
concilium regni), a nao ser para resgate da nossa pessoa, para armar cavaleiro nosso filho mais velho e
para celebrar, mas uma tnica vez, o casamento da nossa filha mais velha; e esses tributos ndo excederdo
limites razoéveis. De igual maneira se procederd quanto aos impostos da cidade de Londres.

8 39 — Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisio, ou privado dos seus bens, ou colocado fora
da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés nao procederemos nem mandaremos proceder

contra ele sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pafs.

9 Isso se deu, por exemplo, com a imposigdo de um tributo de 10% (dez por cento) sobre a renda do clero e
dos leigos, destinado ao pagamento das despesas de uma cruzada contra Saladino, em 1188. A deciséo foi
tomada pela deliberagdo de duas assembleias formadas pelos reis da Franga e da Inglaterra, arcebispos,
bispos, condes, duques e bardes de ambos os paises. Foi realizada, ainda, uma terceira assembleia,
composta por um grupo de cidaddos de posse e burgueses escolhidos de cada cidade a ser tributada.
Essas assembleias tinham por objetivo a obtengdo do consentimento para a cobranga do referido tributo.
(UCKMAR, 1999, pp. 21-24).
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A Constituigio da Federal de 1988, mantendo a tradigio consolidada
por suas predecessoras republicanas, buscou evitar que o Executivo e o
Judicidrio possuam poderes para interferir na liberdade ou na propriedade
das pessoas sem o seu consentimento prévio, ainda que por meio de seus
representantes eleitos. A edi¢do de normas primarias — sejam elas de
direito civil, penal ou mesmo administrativo — cabe, geralmente, ao Poder
Legislativo, enquanto os atos administrativos e as decisoes judiciais devem
se limitar a aplicagéo da lei, salvo em caso de inconstitucionalidade.

Nesse sentido, verifica-se que o principio da legalidade foi o instrumento
encontrado pela sociedade para a garantia dos direitos fundamentais. Por meio
dessa construgio tedrica, reservou-se ao povo, representado pelo Congresso
Nacional, o poder de criar regras que interfiram em sua liberdade e propriedade.
Por conseguinte, excegdes a premissa de que as regras inovadoras do sistema
juridico somente podem ser criadas pelo Legislativo, como é o caso das leis
delegadas e das medidas provisérias, devem estar sempre assentadas em hipéteses
descritas na prépria Constituigdo Federal, que estabelece os requisitos que
devem ser preenchidos para que seja possivel a edi¢ao daqueles atos normativos.

Em determinados ramos do Direito, o principio da legalidade ganha
contornos ainda mais rigidos, justamente nas dreas em que o Poder Executivo
e o Poder Judiciario possuem maiores chances de interferir em direitos e
garantias individuais. Trata-se do Direito Administrativo, que regula as
relagdes entre o Poder Publico e os administrados, do Direito Tributério,
que disciplina a arrecadagdo de impostos, taxas e contribui¢oes pelo Estado,
e do Direito Penal, que define as infragdes penais e comina penas pelo seu
descumprimento.

O comando geral do principio da legalidade é aquele trazido pelo
art. 5° I, da Constituigdo Federal, que afirma que “ninguém serd obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei”. Assim, existe
aliberdade de atuagdo de cada individuo como cldusula geral, que somente
pode ser excepcionada pela edigédo de lei.

Para a Administragio Publica, a doutrina classica defende que principio
da legalidade incide de maneira diversa, pois, além da néo proibigdo por lei de
determinada conduta, a sua atuagdo depende da existéncia de um permissivo legal
que determine ou faculte a atuagdo do Estado. Assim, vigora a regra de que tudo
0 que ndo estd expressa e antecipadamente permitido, esta, de fato, proibido.”

10 Essa ideia é bastante enraizada na doutrina de administrativista tradicionais (MEIRELLES, 2002, p.86;
MIRANDA, 1970, pp. 314-316).
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No ambito do Direito Tributario, o principio da legalidade revela-se
com ainda maior importancia e abrangéncia, tendo sido rotulado por Pontes
de Miranda como “legalitariedade” tributaria (MIRANDA, 1970, p. 1). A
aplicagdo do principio da legalidade nesse campo significa que somente a
lei em sentido estrito pode criar ou majorar tributo, estabelecer os seus
elementos essenciais, descrever a sua hipdtese de incidéncia, seus sujeitos
passivo e ativo, sua base de célculo e sua aliquota.

No Direito Penal, como nido poderia ser diferente, também vigora
o Principio da Estrita Legalidade ou da Reserva Absoluta de Lei em
Sentido Formal, ja que a sua desobediéncia pode ensejar a privagio de
uma das mais caras, sendo a mais importante, das garantias fundamentais:
a liberdade. Nesse campo, o principio, conforme prescrigdes no art. 50,
XXXIX, da Constituigdo Federal e art. 10 do Cédigo Penal, orienta que
ndo ha crime sem lei prévia que o defina (nullum crimen, nulla poena sine
previa), nem ha pena sem haja cominagéo legal. Significa dizer que os tipos
penais incriminadores devem ser criados pela lei em sentido estrito para
que, somente entdo, possam ser aplicados em casos concretos (NUCCI,
2018; CUNHA, 2013, p. 79-80).

2. 0 PRINCIiPIO DA LEGALIDADE COMO GARANTIA DO PRINCIPIO
DEMOCRATICO

O principio da legalidade ndo tem um fim em si mesmo'', como
¢ o caso do principio da dignidade da pessoa humana ou o principio da
isonomia. Isso ndo o torna menos importante porque ¢ ele que da suporte
para a existéncia de um Estado Social e Democratico de Direito, sem o
qual ndo seria possivel garantir a observancia dos demais principios e
garantias constitucionais. Desse modo, cabe verificar como ele protege o
respeito ao principio democratico.

A ideia de democracia, com o é de comum saber, surgiu na Grécia
Antiga e traz a nogdo de que o governo deve ser exercido por todos, pelo
povo. A ela se contrapde a ideia de monarquia, em que o poder é exercido
por uma tinica pessoa, e de oligarquia, em que o poder é exercido por uma
minoria dominante, como ja apregoava Aristdteles, na sua classica obra
“A Politica” (1985, p. 203-205).

11 Nio posso deixar de mencionar que hé autores que questionam a natureza de principio da legalidade, que

teria natureza de regra (AVILA, 2011).
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Existiu muito debate na antiguidade sobre qual dessas seria a melhor
forma de exercicio do poder e nem sempre se chegou a mesma concluséo
(ARISTOTELES, 1985, p. 48-50). Hoje nio é possivel vislumbrar que uma
tinica pessoa ou uma pequena elite pensante conhega todas as dificuldades
vividas pela populagdo, em especial de um pafs de proporgoes continentais
como o Brasil", e que poderiam exercer o poder melhor que o povo. Por
essa razdo, o préprio Constituinte fez a sua escolha e logo no art. 1°, a
Constituigdo Federal estabeleceu que “todo o poder emana do povo™ e
que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico
de Direito.

Como o poder ¢é exercido pelo povo, cumpre a ele aquiescer com
a criagdo de regras que impactem na sua vida. Duas sdo visdes de como
se daria o consentimento popular: a democracia direta e a democracia
representativa.

Embora a democracia direta seja uma ideia sedutora (SANTOS,
2007), ela é invidvel para a tomada de decisdes na velocidade exigida pelo
mundo de hoje. Em nosso ordenamento juridico, ela é exercida apenas
excepcionalmente, nas situagdes em que se realizam plebiscitos e referendos,
conforme art. 14 da Constitui¢do Federal, regulamentado pela Lei n.
9.709/1998. Como muitas sfo as matérias e discussdes, optou-se, no art.
1°, pardgrafo tnico, da Constitui¢do Federal, pela regra da democracia
representativa, na qual sdo eleitos mandatdrios do povo para exercerem
as opgoes politicas no Congresso Nacional, Assembleias Legislativas, nas
Camaras de Vereadores e no Poder Executivo.

No processo de elaboragdo legislativa, no modelo tedrico da
representagio, as decisdes politicas emanam, em tltima instéancia, do
povo, que elegeu aqueles representantes. Nesse ponto, ndo existe qualquer
davida de que o controle de constitucionalidade existe em nosso sistema
juridico constitucional, eis que a Constituigio Federal é expressa em seu
art. 108. Todavia, ainda hoje se discute se esse instituto fere ou nio o
principio da democracia, especialmente em paises de Direito anglo-saxao.

Originariamente, por ocasido dos debates acerca da ratifica¢do da
Constituigdo Americana de 1787, Alexander Hamilton defendeu que se a

12 Esse entendimento, embora parega 6bvio nos dias de hoje, representou uma evolugio no pensamento
politico. O préprio Montesquieu fazia defesa da incapacidade do povo de discutir os negécios piiblicos e
de que seria “pessoas dignificadas pelo nascimento, riquezas ou pelas honrarias” as mais capazes para

tanto (1996, p. 169-172).

13 Discute-se qual seria o conceito de “povo” (MULLER, 2010).
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Constituigdo Americana traz limites para a atuagdo do legislativo, apenas
o controle de constitucionalidade poderia garantir o respeito a essas
normas, e que se uma lei inconstitucional for considerada valida, estar-
se-la admitindo que o representante ¢ superior ao povo (HAMILTON,
MADISON; JAY, 2009, p. 236-240). Em tempos recentes, Ronald Dworkin
acresceu que, no controle de constitucionalidade, o principio da democracia
esté deslocado, pois se a Constituigio definiu limites ao poder majoritario,
as decisdes ndo podem simplesmente refletir a posi¢do da maioria da
populagdo (1989-1990, p. 324-346).

Em linha contréria, Robert Dahl afirma que nfo existe forma de
desconstruir a teoria democratica a ponto de caracterizar como democratico
um sistema em que politicas publicas defendidas por minorias prevalegam
sobre a maioria (1957, p. 283-286). Por sua vez, Jeremy Waldron argumenta
que o judicial review é inapropriado para conferir a decisdo final em
sociedades livres e democraticas. Em seu raciocinio, se a supremacia
legislativa corresponde ao governo do povo, é politicamente ilegitimo
privilegiar a decisdo de um pequeno ntimero de juizes nio eleitos em
detrimento da vontade dos cidaddos comuns (2006, p. 1359).

O fato de que a Constituigdo estabelece limites para o poder de
legislar, por si s6, ndo afasta o cardter democratico das leis criadas pelo
Poder Legislativo. Nesse ponto, mesmo os defensores do direito alternativo
reconhecem que o processo constituinte se desenvolve sem interrupgdo
(CLEVE, 1995, p. 40). Assim, quanto mais uma Constituigio corresponde
ao que manifesta a disposi¢do individual do tempo presente, mais forca
normativa ela tem (HESSE, 1983, p. 72). A questdo é: a quem compete
essa “atualizagdo” da Constituigdo, no sentido de interpretd-la de forma
mais atual e em alinhamento com a vontade do povo?

Tem-se que esse papel deve ser preponderantemente do Poder
Legislativo, pois é muito claro que qualquer decisio judicial que declare a
inconstitucionalidade de uma lei mitiga a nogdo de democracia. O controle
de constitucionalidade constitui, portanto, uma exceg¢do ao principio
democratico, autorizado pela Constitui¢do Federal. Como tal, compete ao
seu titular exercé-lo com parcimoénia e, dentro do possivel, respeitando
ao maximo as escolhas feitas pelos representantes eleitos pelo povo para
legislar.

Mesmo no caso do Poder Executivo, que é exercido por autoridade
eleita pelo povo, verifica-se que as normas por ele criadas nédo trazem a
mesma adesdo a vontade popular com relagdo aquelas emitidas pelo Poder
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Legislativo. Como j4 se teve oportunidade de escrever, as casas legislativas
retinem “representantes de diversas ideologias, grupos politicos, minorias
e classes sociais, pelo que muitas correntes e facgdes se mesclam, devendo
interagir, barganhar, ceder, compor e transigir para a produgdo final de
uma lei” (ISFER, 2015, p. 83)"*. Com efeito, o resultado dos trabalhos
parlamentares é a produgio de normas juridicas mais consentineas com
a média do pensamento predominante entre a maioria do povo produto
do equilibrio entre vérias tendéncias”.

De outra parte, as decisdes do Poder Executivo decorrem de uma
competéncia atribuida a uma tnica pessoa, que representa primordialmente
a maioria que a elegeu. Nio existe o debate e a composi¢do entre visdes e
tendéncias diferentes, apenas o aconselhamento do titular do poder com
um grupo de confianga, que geralmente compartilha da mesma ideologia
e tém pouca diversidade de pensamento'.

No Poder Judicidrio também se verifica essa mesma logica, ja que
a maioria das decisdes é tomada por uma tinica pessoa ou por 6rgaos
colegiados cujos componentes ndo possuem a mesma diversidade de culturas
e origens que o Congresso Nacional. Ao transferir a decisio de questoes de
moralidade politica do Parlamento para o Judiciario, estamos voltando a
nogio cléssica aristocratica de que uma elite pensante sabe decidir melhor
que os representantes eleitos pelo povo (AMARAL JUNIOR, 2014).

Necessdrio comparar também, no que tange as garantias
democriticas, o processo de elaboragdo das leis, dos regulamentos e das
decisdes judiciais. Regulamentos, via de regra, sdo editados, modificados e
extintos em gabinetes fechados, sem qualquer publicidade ou fiscalizagdo por
parte da sociedade ou interessados na questdo, fruto da diretriz estabelecida
por apenas uma pessoa com a ajuda de sua equipe de auxiliares.

O problema do déficit democrético inerente aos regulamentos é
normalmente aplacado pela realizagdo de audiéncias e consultas publicas,

14 Nio se esta aqui a defender que o Congresso Nacional possui uma representatividade perfeita da
populagio brasileira. Basta olhar para a sua composigdo para perceber a predominéncia de elei¢io de
homens brancos, sendo necessario incentivar e promover a diversidade em nosso Legislativo. Nao
obstante, comparativamente ao alto escaldo do Poder Executivo e do Poder Judicidrio, ndo ha davidas
que o debate é muito mais diversificado.

15 Nesse ponto, ¢ importante ressaltar a importincia da diversidade. Ao selecionar uma equipe, seja de
Ministros ou de servidores para realizar determinado plano de trabalho, a preocupagdo com diversidade
aumenta as chances de recrutar os melhores talentos e melhorar as tomadas de decisoes, jd que pessoas
com diferentes backgrounds tendem a apresentar mais e melhores ideias no debate das politicas pablicas

(HUNT; LAYTON; PRINCE).
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uma demanda cada vez mais exigida dos gestores publicos. Essa tendéncia
repercutiu na edi¢do da recente Lei n® 13.848, de 25 de junho de 2019, que
dispde sobre a gestdo, organizagdo, processo decisério e controle social
das agéncias reguladoras. Segundo seu art. 9°, passou a ser obrigatéria
a realizagdo de consulta publica, previamente a tomada de decisdo pelo
conselho diretor ou diretoria colegiada, acerca de minutas e propostas de
alteragdo de atos normativos de interesse geral dos agentes econdmicos,
consumidores ou usudrios dos servigos prestados.

Assim como os regulamentos, as decisdes judiciais sdo produzidas
em ambientes fechados ao poder de influéncia popular, sendo o resultado do
exame do tema por um magistrado ou pela confluéncia da reflexio de poucas
pessoas integrantes de um érgéo colegiado. Certamente, institutos com o
amicus curiae, audiéncias publicas e a prépria TV Justiga tém atenuando
a caréncia de lastro democrético nas decisdes tomadas, mas estdo longe
de retirar o viés elitizado do debate juridico que é travado nesta seara.

O rigor no processo de criagdo de leis previsto na Constituigdo
Federal de 1988 se deveu ao objetivo de conferir maior seguranga juridica
a populagio (BONAVIDES, 1994, p. 112). A énfase na dialética permite
levar ao conhecimento publico todas as propostas que visem modificar o
quadro geral do ordenamento juridico. Isso torna possivel e relativamente
frequente o debate e a fiscalizagdo pela sociedade, através de seus 6rgaos
de classe, associagdes e da imprensa (WALDRON, 2006, p. 1380). Em
ambito federal, as audiéncias publicas e trabalhos das comissodes sdo
transmitidas ao vivo pela TV Camara, TV Senado e pelo Youtube, ao
passo que os internautas podem enviar perguntas de forma interativa e
opinar nos sitios eletronicos de ambas as casas legislativas.

Com efeito, o arcabougo tecnolégico a disposigdo da sociedade civil
permite ao eleitorado facilmente identificar politicos que atuem contra os
seus interesses e sua ideologia, o que permite que opte por outro candidato
na elei¢do subsequente, reciclando a democracia.

Magistrados ndo submetem ao continuo escrutinio popular,
tém vitaliciedade e ndo sdo responsabilizados caso suas decisdes sejam
contrarias aos interesses da sociedade. A despeito disso, argumenta-
se majoritariamente em favor do judicial review a partir do enfoque de
que Supremo Tribunal Federal teria, dentre suas fungdes, um papel
contramajoritario de defesa dos elementos essenciais da Constituigao.
Nesse sentido, Lufs Roberto Barroso afirma que o “Judiciario ndo pode
ser escravo da opinido publica. Muitas vezes, a decisdo correta e justa
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nio é a mais popular. Nessas horas, juizes e tribunais ndo devem hesitar
em desempenhar um papel contramajoritario”. (BARROSO, 2012, p. 19)

Sobre o carater contramajoritario, Dahl pondera que é praticamente
impossivel demonstrar que qualquer decisio judicial é contrdria aos
interesses da maioria. No minimo, assume-se que ela nio é majoritdria
pelo fato de ter sido ou ndo aprovada pelo Poder Legislativo (DAHL, 1957,
p. 283). Na pratica, se uma decisdo for efetivamente contramajoritéria, ela
nio sobreviverd em nosso ordenamento juridico, como ocorreu no caso da
ADI 4.983, que declarou inconstitucional o exercicio da “vaquejada”. Pouco
mais de um més a decisdo da Corte, o Congresso Nacional logo aprovou
a Lei n° 13.864/2016, que elevou o “rodeio” e a “vaquejada”, bem como as
respectivas expressdes artistico-culturais, a condi¢do de manifestagdes
da cultura nacional e de patrimonio cultural imaterial.

Assim, a prevaléncia em nosso meio juridico das decisdes que
reconheceram a unido civil homossexual (ADI 4277) e a possibilidade
de aborto de feto anencefilico (ADPF 54) deve-se ao fato de que néo
eram verdadeiramente contra o entendimento da maioria da populagdo
ou, no minimo, embora nio detivessem a maioria parlamentar, eram
suficientemente fortes para afastar qualquer ataque na legitimidade do
Supremo Tribunal Federal para decidir a questdo (DAHL, 1957, p. 294).

Vale lembrar que o Congresso Nacional ja aprovou diversas leis que
protegem minorais e garantem os direitos fundamentais constitucionalmente
previstos, como a Lei n. 12.711/2012, que instituiu o sistema de cotas em
instituigdes federais de ensino superior e a Lei n. 11.840/2006, conhecida
como Lei Maria da Penha, que cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher.

Em suma, nio existe processo perfeito para a tomada de decisoes,
seja no Poder Legislativo, seja no Poder Judicidrio (WALDRON, 2006, p.
1372). Sempre ha risco de decisdes que violem direitos fundamentais, ao
invés de protegé-los'®. Todavia, o cardter mais democratico do processo
legislativo ¢ uma realidade que ndo se pode refutar.

3. 0 PRINCIPIO DA LEGALIDADE COMO GARANTIA DO PRINCIiPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES

16 Um caso classico de decisdo contraria a direitos humanos tomada pelo Poder Judiciério foi o julgamento

de Plessy vs. Ferguson, que deu inicio ao apartheid nos Estados Unidos, com a maxima “separate but equal”.
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O principio da legalidade é uma ferramenta essencial para o adequado
funcionamento do sistema de pesos e contrapesos que orienta a separagdo
das fungdes, protegendo, em ultima instancia, os cidaddos dos abusos e
arbitrios dos governantes. Trata-se de previsdo tdo cara ao constituinte
e importante para os cidaddos, que foi elencada como uma das clausulas
imutaveis da Constituigdo, em seu art. 60, §4°, I11.

A ideia de que existem trés poderes é muito antiga. No minimo, ja
era conhecida na época do Profeta Isafas: “Porque o Senhor é o nosso Juiz,
o Senhor é o nosso legislador, o Senhor é o nosso rei, Ele nos salvara”
(Isafas, 33:22). Aristételes (1985, p. 221) e John Locke (2016, p. 100)”
também identificaram trés fungoes de governo, muito embora ndo tenham
estabelecido que elas deveriam estar nas maos de diferentes executores para
fins de limitagdo do préprio poder. Até entdo, a triparti¢do era enxergada
apenas sob o aspecto da mera divisdo do trabalho, sem que se cogitasse de
um sistema de pesos e contrapesos (STEWART, 2004, p. 195).

A novidade trazida por Montesquieu, no célebre O Espirito das
Leis, corresponde a ideia de separagdo de poderes como um sistema de
autocontrole do poder pelo préprio poder. Em sua visdo, o Poder Legislativo,
o Poder Executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o
Executivo das que dependem do direito civil deveriam ser exercidas por
pessoas ou colegiados distintos. Por sua vez, o poder de julgar seria limitado
em si mesmo, porquanto os julgamentos jamais deveriam ultrapassar o
texto exato da lei (1996, p. 167-172). Outro fator que conteria a a¢do do
Judicidrio residiria no modo de formar os tribunais, que seriam tempordarios,
tal como os nossos atuais tribunais de jari AMARAL JUNIOR, 2008,
p. 53-68). Assim, o poder de julgar nio funcionaria como contrapeso do
Executivo e do Legislativo, que se limitariam entre si e pela bicameralidade
deste tltimo (MONTESQUIEU, 1996, p. 172).

A Constitui¢do Americana de 1787 representou um avango na nogao
de triparti¢do dos poderes. A nogdo estatica de que aquele que faz as leis
ndo as executa ou as julga; o que as julga nio as faz ou executa; e os que
as executa ndo as julga ou faz, passou a ter contornos de um sistema de
pesos e contrapesos. Compreendeu-se que os poderes deveriam estar
conectados e miscigenados de tal forma a ter controle constitucional
uns sobre os outros, sem o que a separagdo de poderes, necessdria para

17 Locke, porém, ndo trata do Judicidrio como um poder auténomo, dando a entender que essa fungao era parte

do Poder Executivo.
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um governo livre, ndo poderia ser mantida na pratica (HAMILTON,
MADISON; JAY, 2009, p. 107).

A consagragio do modelo de checks and balances ocorreu a medida
em que novas necessidades ptblicas exigiram a readequagio das fungoes de
cada poder. Pouco a pouco, cada ramo especializado agregou competéncias
atipicas, concretizado um “progressivo esbatimento de fronteiras entre
as diversas fun¢des do Estado e a fluidez e relatividade dos critérios de
caracterizagio entre elas”. (PICARRA, 1989, p. 264)

E certo que nio ¢ possivel um equilibrio perfeito entre os poderes.
Sempre ha uma atuagdo mais proeminente de algum deles. John Locke (2016,
p. 102) e Jean-Jacques Rousseau achavam preferivel que a supremacia fosse
do Poder Legislativo (PAUPERIO, 1971, p. 245), com o que se concorda,
dada a sua representatividade.

Hoje, indubitavelmente, a primazia é exercida pelo Poder Judicidrio
no caso brasileiro. Além de suas atribuigdes especificas de aplicagdo da
lei e protegdo da Constituigdo, muitas vezes os magistrados tém ditado as
politicas publicas por meio do afastamento de leis que ndo possuem claro
vicio de inconstitucionalidade, com verdadeira inovagéo na ordem juridica."

A evolugdo das fungdes do Judicidrio, as garantias conferidas a
seus membros e a auséncia de controle externo em relagdo ao seu érgio
de ctpula podem, eventualmente, ter como consequéncia o abuso de
poder. Nos Estados Unidos, semelhante ameaca foi alvo da doutrina de
Judicial restraint, criada como uma reagdo a prética de ativismo judicial. Em
curtas palavras, a doutrina prega que os juizes devem respeitar sempre
que possivel os precedentes e a vontade legislativa, de modo a manter a
estabilidade do sistema de regras e a previsibilidade das relagoes juridicas.
(MERRILL, 2005, p. 273-274)

Tendo como fundamento imediato o respeito a separagio dos poderes,
a doutrina da autocontengio preconiza que o Poder Judicidrio deve impor a
si mesmo limitagdes no seu exercicio. Em primeiro lugar, os juizes devem
evitar substituir-se ao legislador, utilizando com comedimento principios de
significado muito amplo, como a isonomia e a dignidade da pessoa humana.
Além disso, o magistrado deve presumir a existéncia de justificativas de fato
para a elaboragdo da lei contestada, desde que razoavelmente possivel. Por

18 Nesse sentido, o Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento do MS 22.503, chegou a esbogar o receio

de que o Supremo Tribunal Federal se torne uma espécie de segunda insténcia das decisoes politicas.
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fim, é necessario manter as leis cujas motivagoes sdo compativelis com as
conclusdes a que chegaria o homem médio, dentro da constitucionalidade.
Com efeito, a decisdo politica pode ser polémica e ndo agradar a todos, mas
se puder ser justificada de forma racional, nio é recomendével ao Poder
Judicidrio afasta-la. Apenas com essa postura ponderada dos magistrados,
¢é que o Estado de Direito sai fortalecido, protegendo as expectativas dos
administrados (CARTWRIGHT, 2006, p. 06) e garantindo a igualdade
entre os litigantes (MERRIL, 2005, p. 288).

A funcio judicante é um pilar fundamental para qualquer sistema
politico que almeje funcionar com o equilibrio entre os poderes constituidos.
Todavia, ela deve prezar pela lealdade constitucional e munir-se de
autocontengdo, a fim de garantir a legalidade, o principio democritico, a
seguranga juridica, a igualdade, a separacdo de poderes e todas as demais
garantias constitucionais que sdo protegidas por estes institutos.

4. Principio da Legalidade como garantidor do Principio da

Igualdade

O principio da igualdade é outro grande canone preservado pela
observancia do principio da legalidade pelo Poder Judicidrio. Néo se entrard
aqui nas discussoes acerca de igualdade material, formal, na lei, perante
a lei, ndo discriminagio etc., eis que nio se trata do objeto do presente
estudo. A ideia geral que se adota ¢ a de se afastar diferenciagdes arbitrarias,
sem que exista uma finalidade aceita pelo Direito, especialmente no que
toca a protegédo dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente
(MORAES, 2011, p. 40).

As leis criadas pelo Poder Legislativo possuem carater geral e
abstrato, aplicando-se a todos os individuos indistintamente. Trazem,
portanto, uma garantia inicial de tratamento isondémico e, caso assim
nio seja, devem ser revogadas pelo préprio Legislativo ou afastadas
pelo Judicidrio. A aplicagdo das normas de forma geral e abstrata afasta
discriminagdes pontuais e arbitrariedades pelo Poder Publico e pela prépria
sociedade, sob pena de cominagdo de penalidades."

As decisoes judiciais, por sua vez, em geral aplicam-se apenas aos
querelantes, as partes do processo que provocaram a atuagdo do julgador.
Enquanto ndo ha uma decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal,

19 Nas palavras de José Afonso da Silva, “[a] igualdade perante o juiz decorre, pois, da igualdade perante a

lei, como garantia constitucional indissoluvelmente ligada a democracia” (2010, p. 218).
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que produza efeitos erga omnes, ou pelo menos o reconhecimento da
repercussdo geral da matéria, com a suspensdo dos demais processos que
tratam da mesma matéria, a concessdo de liminares e o proferimento de
sentencas que afastam a aplica¢do de determinada lei tornam possivel
que existam pronunciamentos e regras diferentes para cidaddos que se
encontrem na exata mesma situagio, resultando em clara violagio ao
principio da isonomia.*

Veja-se, por exemplo, o caso da chamada “desaposentagdo”, em
que diversos beneficidrios de aposentadorias por tempo de contribuigdo
ajuizaram ag¢des buscando renunciar ao beneticio que ja vinham recebendo
para pedir a concessdo de nova aposentadoria por tempo de contribuigéo.
Em razdo de intimeras liminares e sentencas individuais proferidas por
cerca de sete anos, 21 foram aplicadas regras juridicas diferentes a milhares
de beneficidrios que se encontravam na mesma situagdo. Nio cabe, nesse
trabalho, discutir o mérito da questdo, mas sim registrar o exorbitante
lapso temporal pelo qual se legitimou a quebra da isonomia entre milhares
de brasileiros.

Note-se que, em um sistema de commom law, essa violagio a
igualdade ndo ocorre por tio longo perfodo, haja vista a regra de vinculagio
ao precedente jurisprudencial dos tribunais22. Em nosso sistema de civil
law, essa vinculagdo somente ocorre em casos excepcionais, de forma
que a garantia de igualdade somente pode derivar do respeito a prépria
lei — criada de forma democritica pelo Poder Legislativo — enquanto néo
se formar a jurisprudéncia vinculante pelo Supremo Tribunal Federal.

Em suma, decisdes judiciais que afastem a aplicagdo de leis, mas que
passem ao largo de mecanismos de uniformizagio da jurisprudéncia, tendem
a quebrar a isonomia entre os administrados. Deste modo, é recomendavel
um maior aprego a legalidade pelo Poder Judicidrio enquanto néo ha
precedente jurisprudencial vinculante e o estabelecimento de um sistema
de reexame necessario em decisdes que declarem a inconstitucionalidade
de disposigdo legal.

20 As manifestagdes e estudos sobre o principio da igualdade jurisdicional, ou seja, sobre as repercussoes
e fungdes deste principio nas decisdes judiciais raramente abordam esta perspectiva, limitando-se a
reforgar a ideia de que os jufzes ndo podem fazer distingdes entre situagdes iguais ao aplicar a lei e
de que o legislador deve observar a isonomia, inclusive prevendo expedientes de uniformizagao da
jurisprudéncia. (MORAES, 2011, p. 41; SILVA, 2010. p. 218-220).

21 A agdo que deu origem ao RE 661.256/SC foi ajuizada em 2009 e o seu julgamento do RE ocorreu apenas
em 27 de outubro de 2016.

22 Auto Equity Sales, Inc. v. Superior Court.
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5. Conclusio

O principio da legalidade foi uma das grandes vitérias da sociedade
para afastar arbitrios e abusos do poder ptblico. Néo se trata de um mero
mecanismo da burguesia para garantir sua liberdade em face do absolutismo,
eis que a tendéncia de abuso de poder ¢ inerente a natureza humana e se
perdura no tempo, como se vé da histéria recente do Brasil. Apenas com a
observancia de um rol de principios e garantias, em especial a democracia,
a separagio de poderes e a igualdade, é que os direitos fundamentais podem
ser garantidos e efetivados. Em particular, a legalidade é indispensavel
para a manutengdo da higidez da ordem juridica, especialmente por servir
de escudeira a aplicagdo dos demais principios.

Assim, muito embora a tendéncia de ativismo judicial, no atual
contexto, tenha nobre justificativa e intengdo de individualizar o respeito
aos direitos fundamentais, ele cria uma brecha de desrespeito a lei e ao
Poder Legislativo, com desiquilibrio do sistema de triparti¢do dos poderes.
Isso mina a fung¢do legislativa e abre margem para que magistrados abusem
do poder judicante e desequiparem os particulares.

E importante, portanto, que o Poder Judiciario reflita sobre as decisdes
tomadas em desconformidade com a legislagdo aprovada pelo Poder Legislativo
e com as escolhas discriciondrias e técnicas do Executivo, levando sempre em
consideragéo a lealdade constitucional e a autocontengio, respeitando seus
limites de atuagio e as fungdes dos demais Poderes da Republica.
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RESUMO: A norma ISSAT 5300, desenvolvida pela Organizagio
Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI), possui
o objetivo de ser uma referéncia global sobre os fundamentos da auditoria
de tecnologia da informagdo (TI) para as entidades de fiscalizagdo
superiores. Nesse sentido, o presente trabalho objetivou analisar a
aderéncia da fiscalizagdo de TI do Tribunal de Contas do Estado do
Ceard a esta norma. Trata-se de uma pesquisa qualitativa na qual foram
realizadas entrevistas desenvolvidas com base na norma ISSAT 5300. O
universo da pesquisa foi composto por gestores e auditores do Tribunal
de Contas do Estado do Ceara. Para a anélise dos resultados foi utilizada
a andlise de contetido. Os resultados da pesquisa apontaram que a boa
pratica mais relevante identificada foi utilizar matrizes pré-formatadas
para as fases da auditoria, e o obstaculo mais relevante foi a pouca
informagio disponivel previamente sobre a entidade ou objeto auditado.
Conclui-se que é possivel utilizar os resultados desta pesquisa como
subsidio para a aderéncia a norma ISSAT 5300, por meio da execugio
de agdes que alcancem a implementagdo de seus requisitos, mediante
uso de boas praticas, assim como evitando possiveis obstaculos para o
aprimoramento do controle externo de TI. Trabalhos futuros podem
ampliar a abrangéncia desta pesquisa, replicando a metodologia para
investigar os mesmos requisitos da norma ISSAI 5300 aprofundando
a analise em outros Tribunais de Contas Estaduais do Brasil, nos
Tribunais de Contas Municipais ou até mesmo no Tribunal de Contas
da Unido.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal de contas do estado do Ceara. Auditoria
em tecnologia da informacgdo. Norma ISSAI 5300. Organizagdo
Internacional das Entidades Fiscalizadoras Superiores. Tecnologia
da informacgédo. Grupo de trabalho sobre auditoria em TT.
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ABSTRACT: The ISSAI 5300 standard, developed by the International
Organization of Supreme Audit Institutions (INTOSAI), aims to be a
global reference on the fundamentals of information technology (I'T)
auditing for higher auditing entities. In this sense, the present study aimed
to analyze the adherence of the I'T inspection of the Court of Accounts
of the State of Ceard to this standard. This is a qualitative research in
which interviews were conducted based on the ISSAI 5300 standard. The
universe of the research was composed of managers and auditors from
the Court of Accounts of the State of Ceara. Content analysis was used to
analyze the results. The results showed that the most relevant good practice
identified was to use pre-formatted matrices for the audit phases, and
the most relevant obstacle was the little information previously available
about the audited entity or object. It is concluded that it is possible to use
the results of this research as a subsidy for adherence to the ISSAI 5300
standard, through the execution of actions that reach the implementation
ofits requirements, through the use of good practices, as well as avoiding
possible obstacles to the improvement of the external I'T control. Future
work may expand the scope of this research, replicating the methodology to
investigate the same requirements of the ISSAI 5300 standard, deepening
the analysis in other Courts of State Accounts of Brazil, in the Courts of
Municipal Accounts or even in the Federal Court of Accounts.

KEYWORDS: Court of Accounts of the State of Ceard. Information
technology audit. ISSAI 5300 Standard. International Organization of
Supreme Audit Institutions. Information technology. Working Group
on I'T" Audit.

INTRODUGAO

A tecnologia da informagao ('TT) representa uma importante fungdo
nas organizagdes, sejam elas privadas ou publicas. Isso ocorre, notadamente,
devido ao fato de grande parte das transagdes serem registradas em
ambientes informatizados. A TT caracteriza-se como um recurso capaz de
suportar a atividade fim da entidade, proporcionando agilidade, mobilidade
e suporte a tomada de decisdo. O incremento da relevancia da TT provoca
a discussdo sobre questdes relacionadas ao crescimento de investimentos
e ao valor que a drea agrega a organizagdo e a seus produtos e servigos
(MENDONCA, 2013).

Com a expansdo do uso da informética pelo setor ptblico, tornou-se
notério o crescimento da modalidade de auditoria de informética ou de
tecnologia da informagédo, como é mais conhecida. Consiste no processo
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de coleta e avaliagdo de evidéncias para determinar se um sistema de
computador foi projetado para manter a integridade dos dados, permitir que
os objetivos organizacionais sejam efetivamente alcangados, identificando
violagdes dos principios de legalidade, eficiéncia e economia (MONTEIRO,
2008; ISMAIL; ABIDIN, 2009; INTOSAI, 2016).

De forma a auxiliar o aprimoramento do controle externo,
entidades internacionais como a Organizagdo Internacional de Entidades
Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI) desenvolveram as normas
internacionais de auditoria com o objetivo de estabelecer padroes técnicos
e de comportamento. Com a adogdo destas melhores praticas, a entidade
fiscalizadora superior (EI'S) pode atingir uma qualifica¢do na condugéo
dos trabalhos e a garantia de atuagéo suficiente e tecnicamente consistente
do auditor e de sua opinido (TCU, 2017).

As normas internacionais de auditoria representam os requisitos
bésicos a serem apreciados no desenvolvimento do trabalho de auditoria.
Tais normas devem ser percebidas como principios e regras elaborados
pelas entidades e organismos regulamentadores da drea de controle e
auditoria, que prescrevem orientagdes e diretrizes a serem observadas no
desempenho da atividade fiscalizatéria (TCU, 2017).

Reconhecida mundialmente, a INTOSALI expede padrdes normativos
de auditoria governamental, referendados pelos paises-membro da
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), incluindo o Brasil, representado
pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU). A INTOSAI possui status
consultivo especial junto ao Conselho Econémico e Social (ECOSOC)
das Nag¢des Unidas (VALDELANDLE, 2003; TCU, 2018).

O percurso para alcangar a exceléncia de qualidade no processo de
auditoria esta diretamente ligado a adogdo e a implementagio adequada dos
mais elevados padrdes internacionais aceitos, ou seja, as normas internacionais
de auditoria da INTOSAI, mais conhecidas como ISSAISs, do inglés International
Standards of Supreme Audit Institutions (AKYEL; ERKAN, 2012).

De fundamental relevancia para esta pesquisa, destaca-se a norma
ISSAI 5300, desenvolvida pelo Working Group on IT Audit (WGITA) da
INTOSAI um grupo de especialistas em tecnologia. Segundo consta em
seu prefacio, o objetivo desta norma é ser uma referéncia global sobre os
fundamentos da auditoria de T1. Ela aborda os principios gerais, assim como
afroma de atuagdo e a metodologia para os trabalhos na area (INTOSAI,
2016).
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Diante do exposto, pode-se destacar que as EF'S estdo atuando cada
vez mais na fiscalizagdo dos gastos publicos investidos em segmentos
especificos da administrago publica, tais como a drea de T1, obrigando
os tribunais de contas a se especializarem e a se estruturarem de forma
a viabilizar a fiscalizagio destes recursos.

Portanto, abre-se um campo de interesse para pesquisas académicas
acerca da situacio da fiscalizac¢iio de TT nos tribunais de contas estaduais
do Brasil (TCEs), sobretudo quanto a aderéncia a norma ISSAI 5300
da INTOSAI Desta forma, a questdo de pesquisa é: qual é o cenario da
fiscalizagdo de tecnologia da informagdo no tribunal de contas do estado
do Ceara quanto a aderéncia a norma ISSAI 5300 da INTOSAI?

Sendo assim, o objetivo geral da presente pesquisa é analisar a
aderéncia a norma ISSAI 5300 da INTOSAI por parte do Tribunal de
Contas do Estado do Ceara (TCE-CE).

Como forma de auxiliar o atingimento desse objetivo geral, a pesquisa
tem como objetivos especificos identificar, na unidade de fiscaliza¢do de TT do
TCE-CE, as boas praticas realizadas e os obstaculos enfrentados pela corte
de contas cearense quanto a aderéncia aos requisitos da norma ISSAI 5300.

Para tanto, a pesquisa caracteriza-se como um estudo de caso tnico.
A forma de coleta de dados se deu por meio da aplicagdo de entrevistas
junto a analistas e auditores de TT do TCE-CE, e a andlise das respostas
usou analise de contetido.

Este artigo estd divido em se¢des. Além desta sec¢do introdutéria, a
segunda se¢do apresenta o referencial tedrico necessario a fundamentagao
para a realizagdo da pesquisa empirica. A terceira se¢do demonstra os
procedimentos metodolégicos adotados. Na sequéncia, a quarta se¢do
apresenta os resultados, bem como a sua andlise e discussédo. O trabalho
¢é concluido com a segdo contendo as consideragdes finais, explorando
contribui¢des, limitagdes e oportunidades de estudos futuras.

1 REFERENCIAL TEORICO

O controle pode ser definido como uma das fungdes administrativas
classicas, quais sejam: planejar, coordenar, supervisionar, executar e
controlar. Ele corresponde as atividades de verificar uma ocorréncia
(realidade) e de compara-la a determinado padréo ou parametro (CHAVES,
2009).
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No Brasil, a titularidade do controle externo pertence ao poder
legislativo, ou seja, compete a esse poder a missdo de controle externo
das contas publicas, auxiliado pelo tribunal de contas, na fiscalizagdo
contabil, financeira, or¢amentaria, operacional e patrimonial (BRASIL,
1988). O agente do controle externo, por assim dizer, é o Tribunal de
Contas da Unido (TCU) e os respectivos tribunais de contas dos estados
e municipios, quando for o caso, em suas respectivas esferas de atuagao.

No que tange a fungéo fiscalizadora, o TCU (2011) acrescenta que a
fiscalizagédo ¢ a forma de atuagéo pela qual sdo alocados recursos humanos
e materiais voltados para a avaliagdo da gestdo dos recursos publicos,
podendo ser feitas por iniciativa prépria ou em decorréncia de solicitagido
do Congresso Nacional.

As tecnologias de informagao e comunicagio (TIC) tém se difundido
pelo setor governamental por meio do e-gov ou governo eletronico,
representado pela informatizagdo de suas atividades internas e pela
comunicagio com o publico externo, ou seja, os cidaddos, fornecedores,
empresas, ou outros setores do governo e da sociedade (PINHO, 2008).

De acordo com Ledo (2012), no setor publico, a TT é especialmente
relevante porque suporta decisdes relativas a politicas ptblicas e aplicagdo
de recursos publicos. Desta forma, sdo decisdes que afetam diretamente
a vida de muitas pessoas, ou mesmo de toda a sociedade. Nesse sentido,
pode-se dizer que o uso da TT é estratégico para os governos.

Com a expansio do uso da informatica pelo setor publico, ¢ instintivo
o crescimento de uma nova modalidade de auditoria de cunho operacional, a
auditoria de informética ou auditoria de sistemas de informacio ou auditoria
de Tecnologia da Informagao, como é mais conhecida (MONTEIRO, 2008).

No entendimento da INTOSATI (2016), auditoria de TI pode
ser definida como o exame e a revisio de sistemas de T1I e controles
relacionados para obter garantia ou identificar violagdes dos principios
de legalidade, eficiéncia, economia e eficicia do sistema de T e controles
relacionados.

Diante deste contexto, Hanashiro (2007) defende que a TI na
administragio publica precisa ser objeto de a¢des de controle, de forma
a garantir que os critérios da informagio sejam atendidos, contribuindo
para a eficécia, eficiéncia e economicidade dos servigos publicos, bem
como para a prevengio de irregularidades, desvios e perdas de recursos.
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A auditoria de TT ¢é, portanto, um termo amplo que permeia as
auditorias financeiras, auditorias de conformidade (avaliagdo de controles
internos) e auditorias de desempenho, buscando avaliar se os sistemas
de TT atendem as necessidades dos usudrios e ndo sujeitam a entidade a
riscos desnecessarios. No entanto, de acordo com INTOSAI (2016), pode
haver casos nos quais algumas auditorias podem ser dedicadas apenas ao
componente de TT de um sistema.

De forma a contribuir para que os tribunais de contas efetuem este
controle externo na defesa dos principios de boa governanga, transparéncia
e prestagdo de contas, respondendo as expectativas e as necessidades dos
cidaddos, algumas entidades desenvolveram normas internacionais de
auditoria.

Dentre as institui¢des internacionais destaca-se a International
Organization of Supreme Audit Institutions (Organizagdo Internacional
das Entidades Fiscalizadoras Superiores), conhecida como INTOSALI,
que é uma organizagdo internacional ndo governamental, autdbnoma,
independente e ndo politica. A entidade expede padrdes normativos de
auditoria governamental, referendados pelos paises-membro da Organizagdo
das Nagoes Unidas (ONU), incluindo o Brasil, por meio do Tribunal de
Contas da Unido (TCU).

A INTOSAI emitiu a norma ISSAT 5300, com o objetivo de ser um
principio global sobre os fundamentos da auditoria de T1. Ela abrange os
principios gerais, assim como a abordagem e a metodologia para realizar
auditorias de TT (INTOSAI, 2016). A norma foi desenvolvida pelo #orking
Group on IT Audit (WGITA) da INTOSAI um grupo de especialistas em
tecnologia, tendo a [ndia como lider e Brasil, Indonésia, Jap@o, Noruega,
Polénia e EUA como membros (WGITA, 2016).

De acordo com INTOSAI (2016), esta norma pretende atuar como
um guia para as entidades fiscalizadoras superiores (EEI'Ss) para realizar
auditorias de T, desenvolvendo sua capacidade em auditar e utilizar recursos
limitados de auditoria de TT para fornecer uma garantia as entidades
auditadas, ao governo e a sociedade sobre integridade, confiabilidade e
valor para os recursos investidos em implementagdes de T1.

Por ser uma norma de nivel especifico, o material da ISSAI
5300 foi dividido em duas categorias. A primeira ¢ a de requisitos,
que sdo essenciais para a realizacdo de uma auditoria de T1 de boa
qualidade. A segunda é a de explicagdes, que esclarecem os requisitos
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em termos mais gerais. Isso foi feito para garantir que a ISSAI

mantenha sua principal fungdo de fornecer orientagdo de apoio geral
(INTOSALI, 2016).

2 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

O presente trabalho enquadra-se como descritivo. Quanto a
abordagem da pesquisa, por ser um estudo de caso, caracteriza-se como
qualitativa, fazendo uso da aplicagdo de entrevistas semiestruturadas para
coleta de dados.

Os dados qualitativos foram obtidos a partir da aplicagdo de
entrevistas semiestruturadas, nas quais as questdes relacionaram-se com
os requisitos da norma ISSAI 5300, devendo os entrevistados indicarem,
para cada requisito, de que forma o Tribunal de Contas do Estado do
Cearé (TCE-CE) o implementou, as boas praticas utilizadas, os obstaculos
enfrentados e os documentos que poderiam servir de embasamento para
a resposta.

Vale ressaltar que o TCE-CE foi escolhido para o estudo de caso por
possuir o setor de fiscalizagdo de tecnologia da informagao (TT) estruturado
desde 2009 e pela proximidade geografica com os pesquisadores deste
estudo.

O alto nivel técnico do assunto abordado na entrevista, necessitando
conhecimento especializado assim como a dificuldade em compatibilizar as
agendas, tiveram como consequéncia a viabilidade de entrevistar poucos
gestores e auditores na entidade. Entretanto, esta limitagdo ndo invalidou
os resultados alcangados nem as contribui¢des esperadas, ja que houve
clara saturagdo nas respostas obtidas.

As entrevistas semiestruturadas foram aplicadas aos gestores
do controle externo e aos analistas/auditores de T1. Os primeiros por
exercerem papel gerencial/estratégico e os segundos por conhecerem
a fundo as nuances do setor de fiscalizagio de TI. Sendo assim, este
processo teve como objetivo identificar as percepg¢des subjetivas
que os gestores e auditores tinham com relagdo as boas praticas
realizadas e aos obstaculos enfrentados pelo TCE-CE quanto a esta
area de auditoria.

Foi solicitado aos respondentes que discorressem sobre a percepgio
que eles tinham sobre cada um dos requisitos da norma ISSAI 5300, as
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boas praticas realizadas e os obstaculos enfrentados pelo TCE-CE na
implementagio destes requisitos, assim como elencar os documentos que
poderiam servir de embasamento para suas respostas.

A proéxima etapa foi a andlise dos dados coletados nas entrevistas
semiestruturadas, de forma a identificar as boas praticas realizadas e os
obstaculos enfrentados pelo TCE-CE. O procedimento de identificagdo
das boas praticas foi realizado a partir das transcrigdes das entrevistas,
mais especificamente nas informagdes prestadas quando se solicitou que
fossem citadas quais boas praticas foram utilizadas pelo TCE-CE para a
implementagdo de determinado requisito (BARDIN, 2011).

As boas praticas citadas pelos entrevistados foram agrupadas de
acordo com os temas ou categorias estabelecidas, tomando-se por base
as falas dos entrevistados. Camara (2013) apresentou a técnica na qual
as categorias sdo definidas com base nos contetidos verbalizados e com
um certo refinamento gramatical de forma. A flexibilizagdo da técnica
foi utilizada no momento em que cada categoria identificada representou
uma boa pratica.

Uma vez identificadas as boas préaticas, fol entdo realizado o
procedimento de contagem das citagdes obtida por cada uma, tanto
em relagdo a quantidade de requisitos a qual foi associada, como
também na quantidade de vezes que foi citada pelos entrevistados. O
mesmo procedimento foi realizado para a identificagdo dos obstaculos
enfrentados.

Finalmente, foi utilizado um fator de relevancia para identificar
as principais boas préticas utilizadas e os principais obstdculos
enfrentados pelo TCE-CE. O fator foi composto pela quantidade de
requisitos ao qual a categoria (boa pratica ou obstaculo) foi associada,
na qual consideraram-se aquelas com 8 ou mais associagdes. Outro
aspecto considerado no fator de relevancia foi a quantidade de citagdes,
sendo consideradas aquelas boas praticas citadas 5 ou mais vezes e 0s
obstdculos com 4 ou mais citagdes.

De forma a facilitar a compreensio desta metodologia, pode-se citar
o seguinte exemplo. Ao analisar as respostas dos entrevistados verificou-se
que a boa pritica “Realizagdo de concurso com cargo especifico de auditor de
TT" foi encontrada nas respostas de 3 (trés) perguntas (requisitos), sendo
citada no total de 7 vezes. Cada boa pratica sé foi computada uma tnica
vez para cada par “respondente-pergunta’.
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No exemplo anterior, a boa prética foi considerada relevante, uma
vez que fol encontrada em 3 ou mais requisitos e foi citada 5 ou mais vezes,
conforme a metodologia utilizada.

3 RESULTADOS E DISCUSSOES

De forma a viabilizar o estudo de caso na corte de contas cearense,
foram entrevistados quatro servidores. Destes, dois participaram da
implantagdo do setor e atualmente trabalham como gestores em outros
setores da instituigdo, sendo identificados nesta analise como “gestores”.
Os outros dois entrevistados sdo auditores de tecnologia da informagao
(TT) atualmente lotados no setor e trabalham realizando fiscalizag¢do na
area de T1, sendo, portanto, identificados como “auditores”.

O roteiro de entrevista semiestruturada foi desenvolvido a partir
dos requisitos da norma ISSAI 5300 da INTOSAI. Os entrevistados
indicaram, para cada requisito, de que forma o Tribunal de Contas do Estado
do Cearéd (TCE-CE) o implementou, quais as boas praticas utilizadas,
quais os obstaculos enfrentados e quais documentos poderiam servir de
embasamento para a resposta.

A Tabela 1 a seguir apresenta as boas préticas mais relevantes
identificadas nas entrevistas com os gestores e auditores de TT do TCE-
CE. Adicionalmente, para cada boa pratica, sio apresentadas as quantidades
de citagdes e de requisitos aos quais ela foi associada, os requisitos, e, para
cada um destes, a quantidade de vezes que a boa pratica foi citada.
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Tabela 1 - Boas préticas identificadas no TCE-CE.

Boas priticas Qtde. Qtde. Requisitos / Questdes Qtde.
identificadas citagdes requisitos citagdes
Q03. Documentagao 1
Q16. Evidéncia da auditoria 1
Utilizag@o de matrizes Q17. Execugio da auditoria - s
pré-formatadas para as 9 5 recolher provas de auditoria
fases da auditoria. N
Q19. Casos de fraude, corrupgio e .
outras irregularidades
Q22. Técnicas 3
Q03. Documentagao 1
Estrutura de pastas na Q16. Evidéncia da auditoria 2
rede para armazenamento 6 4 Q17. Execugdo da auditoria - ,
de papéis de trabalho. recolher provas de auditoria
Q22. Técnicas 1
Q04. Competéncia 4
Realizagio de concurso .
¢ P Q12. Capacidades de uma EFS
com cargo especifico de 7 3 ~ . o 2
. o para realizar auditorias de TT
auditor de TI.
Q13. Alocagdo de recursos 1
Levantamento de risco Qo1. Abordagem baseada em risco 2
do auditado previsto no . L. -
previs 5 3 Q05. Planejando auditorias de T1I 1
manual de auditoria do E
TCE-CE. Q10. Objetivos da auditoria de TIT 2
Q04. Competéncia 2
Oferta de cursos,
incluindo pés-graduagio 5 3 Q12. Capacidades de uma EFS 5
na area de auditoria. para realizar auditorias de T
Q24. Relatérios 1
. . Qo1. Abordagem baseada em risco 1
Utilizagdo de metodologia
de selego de auditorias 5 3 Qo02. Materialidade 3
de TT. . o
Q05. Planejando auditorias de TI 1
- 03. Documentagio 1
Utilizagdo de regras Q ¢
de nomenclatura de 5 s Q16. Evidéncia da auditoria 1
documentos previstas em Lo
P Q17. Execugio da auditoria -
manual. ~ 1

recolher provas de auditoria

Fonte: Elaborado pelos autores.

De acordo com a analise dos dados, a boa prética mais relevante foi a
utilizagdo de matrizes pré-formatadas para as fases da auditoria. Analisando
a forma de implementagio dos requisitos relatada pelos entrevistados,
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percebe-se a importancia desta prética, conforme demonstrado nas seguintes
transcrigoes:

As evidéncias sio documentadas na matriz de achados assim como
armazenadas e compartilhadas na estrutura de pastas da auditoria.
(AUDITOR 02)

Ha a exigéncia no manual de auditoria do TCE-CE da elaboragdo e
manutencgio dos papeis de trabalho da auditoria e arquivamento em
local seguro e acessivel ... utiliza as técnicas de coleta de evidéncias
durante o trabalho de auditoria e registra na matriz de achados.
(GESTOR 02).

Foi realizada a analise documental no manual de auditoria do TCE-
CE, no qual foi constatada a existéncia dos capitulos “8 Elaboracdo da
matriz de planejamento”, “10 Elaboragido da matriz de achados” e “11
Elaboragdo da matriz de responsabilizagido” Este fato corrobora com as
respostas obtidas dos entrevistados, ressaltando a importancia desta boa

prética para a instituigéo.

A préxima boa prética identificada diz respeito a estrutura de pastas na
rede para armazenamento de papéis de trabalho. Ao analisar a implementagio
dos requisitos relatada pelos entrevistados, percebe-se a importancia desta
prética, conforme demonstrado nas transcrigoes:

Os achados de auditoria sdo evidenciados por meio de documentos
comprobatdrios que sdo organizados nas pastas de auditoria. AUDITOR
01)

As evidéncias sio documentadas na matriz de achados assim como
armazenadas e compartilhadas na estrutura de pastas da auditoria.
(AUDITOR 02)

Ha a exigéncia no manual de auditoria do TCE-CE da elaboragdo e
manutengdo dos papeis de trabalho da auditoria e arquivamento em local
seguro e acessivel. (GESTOR 02).

Percebe-se, a partir das respostas dos entrevistados, que a utilizagdo de
uma estrutura de pastas na rede para armazenamento de papéis de trabalho
pode ser considerada uma boa pratica de grande relevancia para o TCE-
CE, inclusive pelo fato dessa prética ser prevista no manual de auditoria da
instituigio.
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Foi realizada a analise documental no manual de auditoria do TCE-
CL, no qual foi constatada a existéncia se¢do “6.9 Destinagio e guarda dos
documentos de auditoria”. Outro documento citado pelos entrevistados ¢é a
nota técnica sobre a documentagdo da auditoria, que formaliza a estrutura
de pastas assim como a nomenclatura dos arquivos. Este fato corrobora com
as respostas obtidas dos entrevistados, reforgando a importancia desta boa
prética para a instituig¢go.

A boa pritica seguinte diz respeito a realiza¢do de concurso com cargo
especifico de auditor de TT. A seguir, foram transcritas as partes das entrevistas
em que os gestores e os auditores ressaltaram a importancia desta prética:

Através dos servidores advindos do concurso com cargo especifico de
auditor de TT. (AUDITOR 01)

Realizagido de concurso com cargo especifico de auditor de TI.
(AUDITOR 02)

Sdo profissionais selecionados por concurso publico e sdo, dentro das
possibilidades, sempre capacitados sobre as novas ferramentas e técnicas
da 4rea de auditoria de TT. (GESTOR 01)

Os membros da equipe de auditoria de TT sdo obrigatoriamente servidores
de carreira. (GESTOR 02)

Adicionalmente, os entrevistados citaram que nos tltimos anos foram
realizados dois concursos ptiblicos contemplando o cargo de analista de
controle externo de TI, um em 2008, com 6 vagas, e outro em 2015, com 2
vagas. Ioi realizada uma verificagdo nos editais dos respectivos concursos
que comprovaram estas informagoes.

A préxima boa pratica identificada diz respeito ao levantamento
de risco do auditado ser previsto no manual de auditoria do TCE-CE. Ao
analisar a implementagio dos requisitos relatada pelos entrevistados, nota-se
a importancia da realizagdo da prética, conforme demonstrado nas seguintes
transcricoes:

Os objetivos sdo definidos a partir da elaboragdo da matriz de risco para
as auditorias. (AUDITOR o01)

Levantamento de riscos do auditado realizado durante as auditorias com
base no manual de auditoria do TCE-CE. (AUDITOR 02)
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Nas auditorias operacionais de TI, sdo realizadas a analise de risco do
objeto auditado. (GESTOR 02)

Uma analise documental no manual de auditoria do TCE-CE foi
realizada de forma a reforcar as informacdes coletadas nas entrevistas,
em que foi constatada a existéncia da se¢do “7.3 Inventdrio de riscos e
controles”.

O manual prevé que o auditor deve identificar o objetivo da atividade
exercida pelo auditado, identificar o risco inerente aquela atividade, questionando
o que pode dar errado, verificar que tipo de controle existe para tratar o risco
e avaliar sucintamente se o controle ¢ suficiente para mitigar os riscos. Este
fato corrobora com as respostas obtidas dos entrevistados, refor¢cando a
importancia desta boa pratica para a instituigio.

A boa pratica seguinte diz respeito a oferta de cursos incluindo pés-
graduagdo na drea de auditoria. Ao analisar a implementagio dos requisitos
relatada pelos entrevistados, percebe-se a importancia desta pratica, conforme
demonstrado nas transcrigoes a seguir:

Séo profissionais selecionados por concurso publico e sdo, dentro das
possibilidades, capacitados sobre as novas ferramentas e técnicas da area
de auditoria. (GESTOR 01)

O tribunal busca capacitar indistintamente os auditores, estando estes
aptos a atuar em quaisquer fases dos trabalhos de fiscalizagdo. (GESTOR
02)

Adicionalmente, os entrevistados informaram que os cursos sio ofertados
pelo Instituto Escola Superior de Contas e Gestdo Ministro Placido Castelo,
pertencente ao TCE-CE. Ao visitar o sitio eletronico da escola (http://www.
ipc.tee.ce.gov.br/), pode-se visualizar a lista de cursos ofertados, incluindo
cursos especializados em auditoria.

A préxima boa prética identificada diz respeito a utilizagdo de
metodologia de sele¢do de auditorias de TI. A seguir, foram transcritas as
partes das entrevistas nas quais os gestores ressaltaram a importancia desta
prética:

A partir de uma metodologia citada no documento Metodologia para
Sele¢do de Auditorias de Tecnologia da Informagiao no TCE-CE.
(GESTOR o1)
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Utilizagdo da Metodologia de Sele¢do de Auditoria, onde um dos
critérios é o risco. (GESTOR 02)

Foi realizada a analise documental na Metodologia para Selegao
de Auditorias de Tecnologia da Informagdo do TCE-CE, que define
os critérios de sele¢do dos trabalhos de fiscalizagdo de TI. Este fato
corrobora com as respostas obtidas dos entrevistados, refor¢cando a
importancia desta boa pratica para a instituicéo.

A boa prética seguinte diz respeito a utilizag¢do de regras de
nomenclatura de documentos. A seguir, foram transcritas as partes das
entrevistas em que os gestores ressaltaram a importancia desta pratica:

Foi utilizado um procedimento formal e manualizado para a execugio
de todas as etapas da auditoria, que indicam uma série de documentos
que devem ser elaborados, nomeados e armazenados pela equipe
de auditoria... Os achados de auditoria sdo evidenciados por meio

de documentos comprobatérios que sdo organizados nas pastas de
auditoria. (AUDITOR o01)

Utilizagdo de sistemas de pastas organizadas e nomenclatura para
armazenar todos os documentos da auditoria. (AUDITOR 02)

Existe um servidor de arquivos estruturado em forma de pastas,
onde os papeis de trabalho sido organizados e armazenados... Ha
a exigéncia no manual de auditoria do TCE-CE da elaboragio e
manutengio dos papeis de trabalho da auditoria e arquivamento em
local organizado, seguro e acessivel. (GESTOR 02)

Foi realizada a andlise documental na Nota Técnica Secex n°
04, que define as diretrizes para a codificacgdo, indexagdo e guarda da
documentagdo de auditoria, formalizando a estrutura de pastas assim
como a nomenclatura dos arquivos. Este fato corrobora com as respostas
obtidas dos entrevistados, refor¢ando a importéancia desta boa pratica
para a instituigdo.

A Tabela 2 a seguir apresenta os obstdculos mais relevantes
identificados nas entrevistas com os gestores e auditores de TI do
TCE-CE. Adicionalmente, par cada obstaculo, foram apresentadas as
quantidades de citagdes e de requisitos aos quais ele foi associado, os
requisitos e, para cada um destes, a quantidade de vezes que o obstaculo
foi citado.
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Tabela 2 - Obstaculos 1dentificados no TCE-CE.

Obsticulos identificados

Qtde.
citagdes

Qtde.
requisitos

Requisitos / Questdes

Qtde.
citagdes

Pouca informagéo disponivel
previamente sobre a entidade ou
objeto auditado.

Caréncia de capacitagdo em normas
e em objetos especificos de auditoria
de TL.

Eventual restrigdo financeira.

Inexisténcia de um sistema
automatizado para a nomenclatura
dos documentos.

Falta de atualizagdo do plano
estratégico de auditoria de TT.

Falta de um sistema para consulta
das contratacoes de TI.

Setor especializado com equipe de
auditores de TT reduzida.

S

QO1. Abordagem baseada

em risco

Q05. Planejando auditorias

de TT

Q10. Objetivos da
auditoria de TI

Q11. Escopo da auditoria
de TIT

Q20. Limitagoes

Q04. Competéncia

Q12. Capacidades de
uma EFS para realizar
auditorias de TI

Q183. Alocagdo de recursos

Q12. Capacidades de
uma EFS para realizar
auditorias de TT

Q13. Alocagio de recursos

Q14. Envolvendo recursos

externos

Q03. Documentagao

Q16. Evidéncia da
auditoria

Q17. Execugio da
auditoria - recolher provas

de auditoria

Q06. Planejamento
estratégico de auditoria
de TI

Q07. Planejamento anual

da auditoria de TI

Q02. Materialidade

Q09. Selecionando amostra
apropriada para auditoria

de TT

Q12. Capacidades de
uma EFS para realizar
auditorias de TT

Q13. Alocagdo de recursos

©

Fonte: Elaborado pelos autores.
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De acordo com a anélise dos dados, o obstdculo mais relevante foi
o relacionado a pouca informagdo disponivel previamente sobre a entidade
ou objeto auditado. Ao analisar a implementagio dos requisitos relatada
pelos entrevistados, percebe-se que os obstaculos citados estdo diretamente
relacionados com os procedimentos, podendo influenciar negativamente
ou. até mesmo. inviabilizar a sua implementagio, conforme demonstrado
nas seguintes transcrigoes:

Os objetivos sdo definidos a partir da elaboragdo da Matriz de Risco
para as auditorias. (AUDITOR 01)

Levantamento de riscos do auditado realizado durante as auditorias
com base no manual de auditoria do TCE-CE. (AUDITOR 02)

Nas auditorias operacionais de T sdo realizadas a analise de risco do
objeto auditado. (GESTOR 02)

De fato, a falta de informagio prévia sobre o auditado ou objeto
auditado pode afetar o resultado do levantamento de riscos, que deve ser
feito em relagfio aos riscos inerentes as atividades do auditado.

O fato de haver caréncia de capacitagio em normas e em objetos
especificos de auditoria de TT foi citado como sendo outro obstaculo
relevante. A seguir, foram transcritas as partes das entrevistas dos gestores
e auditores, em que se percebe que o obstaculo esta diretamente relacionado aos
procedimentos, podendo influenciar negativamente ou, até mesmo, inviabilizar
a sua implementagao, conforme demonstrado nas transcrigoes a seguir:

Através dos servidores advindos do concurso com cargo especifico
de auditor de TT. (AUDITOR o01)

Realizag¢do de concurso com cargo especifico de auditor de TI.
(AUDITOR 02)

Sio profissionais selecionados por concurso publico e sdo, dentro das
possibilidades, capacitados sobre as novas ferramentas e técnicas da
area de auditoria. (GESTOR 01)

De fato, a caréncia de capacitagio em normas e em objetos especificos
de auditoria de TT pode afetar o desempenho dos servidores nos trabalhos
de fiscalizagdo, sendo recomendado que os auditores estejam capacitados
e atualizados sobre as normas e objetos especificos de TT.
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Outro obstaculo identificado diz respeito ao fato de haver uma
eventual restri¢do financeira. Ao analisar a implementagio dos requisitos
relatada pelos entrevistados, percebe-se que o obstaculo esté diretamente
relacionado aos procedimentos, podendo influenciar negativamente ou,
até mesmo, inviabilizar a sua implementacdo. Veja as transcri¢des que
confirmam isso:

O tribunal possui um setor especifico para a realizagio das auditorias de
TT, ainda ndo foi necessério envolver recursos externos. (AUDITOR 02)

Ha a previsdo no manual de auditoria de TT para a utilizagio de
especialistas externos a drea para a realizagdo de estudos técnicos
caso seja necessario. (GESTOR 02)

Neste caso, uma eventual restri¢do financeira pode afetar
negativamente uma possivel contratagio de recursos externos para auxiliar
os trabalhos de fiscalizagio de auditoria de T1, ocasionando um atraso ou
inviabilizando a opgéo de se utilizar este apoio externo.

O fato de ndo haver um sistema automatizado para a nomenclatura
dos documentos foi identificado como outro obstéculo relevante. A seguir,
foram transcritas as partes das entrevistas dos gestores e auditores
onde percebe-se que o obstdculo esta diretamente relacionado aos
procedimentos:

Foi utilizado um procedimento formal e manualizado para a execugio
de todas as etapas da auditoria, que indicam uma série de documentos
que devem ser elaborados, nomeados e armazenados pela equipe de
auditoria. (AUDITOR o01)

Utilizagdo de sistemas de pastas organizadas e nomenclatura para
armazenar todos os documentos da auditoria. (AUDITOR 02)

Existe um servidor de arquivos estruturado em forma de pastas, onde
os papeis de trabalho sdo organizados e armazenados. (GESTOR 02)

De fato, considerando que toda a documentagdo da auditoria deve
ser organizada e armazenada em uma estrutura de pastas, a inexisténcia
de um sistema automatizado para a nomenclatura dos documentos pode
afetar negativamente esse procedimento realizado pelos auditores, seja
por um possivel equivoco na nomenclatura ou por tornar o processo
mais lento.
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Outro obstéculo identificado diz respeito a falta de atualizagdo do
plano estratégico de auditoria de TI. Ao analisar a implementagéo dos
requisitos relatada pelos entrevistados, percebem-se obstaculos diretamente
relacionados aos procedimentos:

Foi realizado um Plano Estratégico de Auditoria de TI mas o mesmo
encontra-se desatualizado. (AUDITOR 01)

Existe, mas encontra-se desatualizado e ndo esta disponibilizado para
consulta na intranet do tribunal. (GESTOR 01)

O manual de auditoria de TT foi realizado de forma alinhada ao
Planejamento Estratégico de Auditoria de TI... O Plano Semestral de
Auditoria de TT é realizado em conformidade com o Plano Estratégico
Institucional, em virtude do Plano Estratégico de Auditoria de TI
encontrar-se desatualizado. (GESTOR 02)

Percebe-se, de acordo com as respostas dos entrevistados, que a
instituigdo possui um plano estratégico de auditoria de TI para o setor
responsavel por esta fiscalizagdo especifica e que este documento serviu
de embasamento para o desenvolvimento do manual de auditoria de TI.
Entretanto, o plano semestral de auditoria de T1 néo é realizado de forma
alinhada ao plano estratégico de auditoria de T, por este encontrar-se
desatualizado.

A falta de um sistema para consulta das contratagdes de T foi citada
como outro obsticulo relevante. A seguir, foram transcritas as partes das
entrevistas dos gestores e auditores nas quais percebe-se isso:

Utilizagdo de relatdrio fornecido pelo setor de informagdes estratégicas
para defini¢do da amostragem em auditorias, utilizando critério de
materialidade. (AUDITOR 02)

Utilizagdo da Metodologia de Sele¢do de Auditoria, onde um dos
critérios é o risco. (GESTOR 01)

Consulta a base de dados com o apoio da assessoria de informagoes
estratégicas. (GESTOR 02)

Nota-se, a partir das respostas dos entrevistados, que grande parte
das informagdes utilizadas pelo setor de fiscalizagdo de TT advém do setor
de informagdes estratégicas da instituigdo. Este fato é justificado pela
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falta de um sistema para consultas que subsidie o setor com informagoes
sobre contratagoes de TT.

Outro obstaculo identificado diz respeito a reduzida equipe de
auditores de TT do setor especializado. Ao analisar a implementagdo dos
requisitos relatada pelos entrevistados, percebe-se que os obstaculos citados
estdo diretamente relacionados aos procedimentos, podendo influenciar
negativamente ou até mesmo inviabilizar a sua implementagio, conforme
demonstrado nas transcri¢des:

O tribunal utiliza uma equipe especifica da area de auditoria de TT.
(AUDITOR o1)

O tribunal assegura a capacidade através de uma equipe especifica da
area de auditoria de TI...O tribunal possui um setor especifico para a
realizagdo das auditorias de TI. (AUDITOR 02)

Selecionando profissionais por meio de concurso publico especifico
para a area de auditoria de T1. (GESTOR 01)

A partir da realizagio de concurso para area especializada. (GESTOR
02)

Neste caso especifico, os entrevistados relataram que alguns auditores
de TT contratados por concurso encontram-se lotados em outros setores
para desempenhar fungdes gerenciais. Os entrevistados informaram que,
no setor responsavel por auditar T, encontravam-se lotados somente 2
auditores de TT exercendo a fungio fiscalizatéria.

4 CONCLUSOES

Nesta pesquisa, foi realizado um estudo de caso no Tribunal de
Contas do Estado do Ceara (TCE-CE), com o objetivo de identificar
e analisar as boas praticas realizadas e os obstdculos enfrentados pelo
6rgdo, na implementagéo de agdes relacionadas aos requisitos da norma
ISSAI 5300 da Organizagdo Internacional de Entidades Fiscalizadoras
Superiores (INTOSAI).

Identificou-se que as boas praticas mais relevantes realizadas
pelo TCE-CE quanto a implementagio dos requisitos da norma ISSAI
5300 foram a utilizacdo de matrizes pré-formatadas para as fases
da auditoria; a estrutura de pastas na rede para armazenamento de
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papéis de trabalho; a realiza¢do de concurso com cargo especifico
de auditor de TT; o levantamento de risco do auditado previsto no
manual de auditoria do TCE-CE; a oferta de cursos, incluindo pds-
graduagdo na drea de auditoria; a utilizagdo de regras de nomenclatura
de documentos previstas em manual; e a utilizagdo de metodologia de
selecio de auditorias de TI.

Quanto aos obstaculos mais relevantes enfrentados pelo TCE-CE na
implementagdo dos requisitos da norma ISSAI 5300, foram identificados
os seguintes: pouca informagao disponivel previamente sobre a entidade
ou objeto auditado; caréncia de capacita¢do em normas e em objetos
especificos de auditoria de TT; eventual restrigdo financeira; inexisténcia
de um sistema automatizado para a nomenclatura dos documentos; falta de
atualizagdo do Plano Estratégico de Auditoria de TT; falta de um sistema
para consulta das contratagdes de TT; e setor especializado com equipe
de auditores de TT reduzida.

A presente pesquisa buscou identificar as boas praticas realizadas
e os obstaculos enfrentados pelo TCE-CE quanto a implementagio dos
requisitos da norma ISSAI 5300 da INTOSALI Estas informagdes serdo
Utels para auxiliar as cortes de contas na estruturagio dos seus setores de
fiscalizagdo de tecnologia da informagdo, uma vez que estas poderdo se
utilizar das boas préticas assim como buscar meios de evitar os obstaculos
identificados no TCE-CE.

Vale ressaltar que o TCE-CE aderiu as Normas Brasileiras de
Auditoria do Setor Publico (NBASP) em 10 de julho de 2018. A corte
estipulou um prazo de até dois anos para realizar os ajustes necessarios nas
préticas em vigor, a fim de alinha-las ao novo modelo. Este fato pode ser
considerando um grande passo para conduzir a corte de contas cearense
no processo de convergéncia as Normas Internacionais de Auditoria das
Entidades Fiscalizadoras Superiores emitidas pela INTOSAIL

Por fim, conclui-se que a implementagio dos requisitos de uma
norma internacional de auditoria é um processo importante para que
os tribunais de contas possam realizar o trabalho de fiscalizagdo com
exceléncia. De forma a auxiliar o caminho em busca da melhoria da
qualidade da fiscalizacido de TI, as cortes de contas tém a seu favor
a norma ISSAI 5300 da INTOSAI. Além disso, estudos académicos
como este, podem auxiliar na implementag¢do dos requisitos das
normas, por indicarem boas praticas a serem seguidas e obstdculos
a serem evitados.
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Trabalhos futuros podem ampliar a abrangéncia da pesquisa, replicando
a metodologia para investigar os mesmos itens do questiondrio estruturado
aprofundando a analise em outros tribunais de contas estaduais do Brasil, nos
tribunais de contas municipais ou até mesmo no tribunal de contas da uniéo.
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SUMARIO: Introdugio; 1. A prisio civil como meio
coercitivo para o adimplemento de obrigagoes; 2.
Tratados internacionais de direitos humanos na ordem
juridica brasileira e prisdo civil de depositério infiel; 3.
Jurisprudéncia do supremo tribunal federal e tratados
internacionais de direitos humanos; 4. Consequéncias
trazidas pela implementagdo da teoria do duplo
estatuto e suas contradi¢des juridicas; Consideragdes
finais; Referéncias bibliograficas..

RESUMO: O presente estudo tem como finalidade a analise acerca
das consequéncias trazidas pela adogdo da teoria do duplo estatuto
dos direitos fundamentais pelo Supremo Tribunal Federal, decisdo que
atribuiu aos tratados internacionais de direitos humanos néo ratificados
pelo rito da PEC o status normativo supralegal e declarou a ilegalidade
da prisdo civil de depositario infiel. Para isso, sera discutida a natureza
juridica da prisdo civil, buscando diferencia-la da prisdo processual
e da prisdo penal, tendo em vista suas caracteristicas e disposi¢oes
diferenciadas. Além disso, abordar-se-do as teorias do status normativo
dos tratados internacionais de direitos humanos, sendo elaborada uma
analise histérica das decisdes jurisprudenciais proferidas pelo STF nesse
sentido. Por fim, realizar-se-a analise critica acerca das consequéncias
trazidas pela atribui¢do de status supralegal aos tratados de direitos
humanos, com a consequente criagdo de mais um nicho normativo, bem
como a adogdo de método hermenéutico erréneo no que diz respeito a
ocorréncia de antinomia entre uma norma supralegal e a Constituigdo
Federal. Além disso, as consequéncias trazidas pela adogdo da teoria do
duplo estatuto no combate a pandemia por coronavirus vivenciada pelo
Estado brasileiro serdo abordadas, com énfase no Decreto 64.959/SP,
que prevé a pena de prisdo em caso de descumprimento do disposto no
diploma em comento. Utilizaram-se como métodos de abordagem nesta
pesquisa o método dedutivo, bem como o histérico-evolutivo, além de
pesquisa bibliografica indireta.

PALAVRAS-CHAVE: Cldusula de abertura dos direitos fundamentais.
Controle de convencionalidade. Pandemia por coronavirus. Prisdo civil
de depositario infiel. Tratados internacionais de direitos humanos.

ABSTRACT: This study aims to analyze the consequences brought by
the adoption by the Federal Supreme Court of the theory of the double
status of fundamental rights, a decision that attributes to international
human rights treaties the normative status of supralegality and declared
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that the civil imprisonment of unfaithful depositary is illegal. To this
end, the legal nature of civil imprisonment will be discussed, seeking
differentials between procedural and penal imprisonment, in view of their
different characteristics and regulations. In addition, will be discussed the
theories of the normative status of international human rights treaties,
with a historical analysis of the jurisprudential decisions made by the STF.
Finally, a critical analysis will be carried out on the consequences brought
by the supralegal status for treaties of human rights, with the consequent
creation of another normative niche, as well as the application of the
misinterpretation method regarding the conflict between a supralegal norm
and the Federal Constitution. In addition, the consequences brought by
the adoption of the dual status theory in the fight against the coronavirus
pandemic experienced by the Brazilian State will be addressed, with
emphasis on Decree 64.959/SP, which provides for the prison sentence in
case of non-compliance with the provisions of the text in question. Was
used as methods of approach in this research the deductive method, as
well as the historical-evolutionary, in addition to indirect bibliographic
research.

KEY WORDS: Clause of opening of fundamental rights. Conventionality
control. Coronavirus pandemic. Civil imprisonment of unfaithful depositary.
International human rights treaties.

INTRODUGAO

A Stmula Vinculante 25, editada pelo Supremo Tribunal Federal
em 2009, tinha como sua finalidade a cessagio da controvérsia que tinha
como epicentro a suposta ilegalidade da prisdo civil de depositario infiel,
Ja que, ap6s ratificagdo pelo Congresso Nacional, o Pacto de Sdo José da
Costa Rica foi promulgado pelo entdo Presidente da Repiiblica, Itamar
Franco, por meio de decreto, em 1992. As divergéncias doutrindrias
ocorriam por conta da previsdo contida no supramencionado Pacto, em seu
artigo 7°, dispositivo 7, segundo o qual ninguém poderia ser detido por
divida, a ndo ser em caso de obrigagdo alimentar (BRASIL, 1992). Todavia,
apesar da disposi¢do contida no tratado incorporado pelo ordenamento
Juridico brasileiro, o Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 652, prevé que o
depositario que ndo restituir o bem submetido a depdsito “sera compelido
a fazé-lo mediante prisdo ndo excedente a um ano” (BRASIL, 2002), além
de ressarcir os prejuizos. Além disso, a Constitui¢do Federal de 1988
preconiza em seu artigo 5° inciso LXVII, que ndo havera prisao civil por
divida, a ndo ser em caso de inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigagdo alimenticia e a de depositario infiel (BRASIL, 1988).
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De tal modo, apesar de o Pacto de Sdo José da Costa Rica vedar a
possibilidade de prisdo civil de depositario infiel, o Cédigo Civil brasileiro
de 2002 e a Constitui¢do Federal de 1988, esta que goza de status normativo
de maior envergadura em um ordenamento juridico, permitiam a prisdo
civil no caso sob andlise. Estar-se-ia, de tal sorte, diante de uma situagio
de antinomia, ou seja, de incompatibilidade entre normas pertencente a
um mesmo ordenamento juridico, motivo pelo qual seriam necessdrios
critérios juridicos pré-determinados para a resolugdo do conflito normativo.
Todavia, havia e hd mais questdes hermenéuticas envolvendo a situagdo da
prisdo civil de depositério infiel, como a hierarquia normativa atribuida
no ordenamento juridico brasileiro aos tratados internacionais de direitos
humanos, tendo em vista a cldusula de abertura dos direitos fundamentais
positivada na Constituig¢do Federal, em seu artigo 5°, § 2°, fato que aprofunda
a discussdo acerca do tema e dificulta a possibilidade de consenso entre
as posicoes assumidas.

O presente estudo tem como finalidade, portanto, a abordagem acerca
da prisdo civil de depositério infiel, discorrendo acerca de sua natureza
juridica diversa da prisdo penal e, principalmente, de sua aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro, a luz da teoria do ordenamento juridico,
dos posicionamentos doutrindrios majoritdrios acerca do status normativo
inerente aos tratados internacionais de direitos humanos, levando em
consideragdo a clausula de abertura dos direitos fundamentais, e, por fim,
discutindo as nuances do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do
Recurso Extraordindrio 466.343, o qual representa o posicionamento
atual do Pretério Excelso acerca da hierarquia normativa atribuida aos
tratados internacionais de direitos humanos e, como consequéncia, o atual
entendimento dos Ministros sobre a possibilidade de priséo civil no caso
de depositario infiel. Por derradeiro, as consequéncias l16gico-juridicas da
decisdo jurisprudencial analisada na pandemia por coronavirus vivenciada
pelo Estado brasileiro serdo analisadas, quando abordar-se-a o Decreto
n° 64.959/SP, editado pelo Governo do Estado de Sdo Paulo, documento
que passou a prever a pena de prisdo em caso de descumprimento das
politicas de prevengdo ao COVID-109.

1 A PRISAO CIVIL COMO MEIO COERCITIVO PARA O ADIMPLEMENTO
DE OBRIGAGOES

A origem etimolégica da palavra “prisdo” remete ao termo francés
prision, o qual deriva da expressdo latina prehensio onzs, que, por sua vez,
“significa cércere, cadeia, prisdo, penitencidria, xadrez, ato de prender
alguém, de agarrar, de segurar, capturar, apreensio” (AZEVEDO,
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2000, p. 51).0 ato de prender alguém significa, portanto, a apreensio, o
cerceamento da liberdade de locomogéo e o encarceramento do individuo
(TAVORA; ALENCAR, 2019, p. 937) em estabelecimento prisional.
Embora seja cabivel a utiliza¢do do termo “prisdo” de forma genérica,
verifica-se, com efeito, que a prisdo é um género que se divide em trés
espécies devidamente estabelecidas pelo ordenamento juridico brasileiro,
a saber: a prisdo processual, a prisdo penal e a priséo civil.

A prisdo processual diz respeito a situagdes que ocorrem no
transcorrer da persecugdo penal em que se faz necessario o encarceramento
do réu, antes mesmo que se alcance o transito em julgado(TAVORA;
ALENCAR, 2019, p. 937) — frise-se que a regra para que a prisdo ocorra
em ambito penal é que, previamente, seja alcangado o transito em julgado,
em homenagem ao principio da presuncido de inocéncia, expressamente
positivado na Constitui¢do Federal, em seu artigo 5° inciso LVII —,
decorrendo da eminente necessidade de se preservar a efetividade real
da persecugdo penal. Tais situagdes se restringem, todavia, as hipéteses
estritamente previstas em lei, “traduzidas no risco demonstrado de que a
permanéncia em liberdade do agente é um mal a ser evitado”(TAVORA;
ALENCAR, 2019, p. 937).

A prisdo penal é também conhecida como prisio pena, j4 que sua
finalidade é a aplicagio de uma pena ao individuo condenado criminalmente
em agdo penal cujo transito em julgado foi alcangado, mostrando-se
“verdadeira prisdo satisfativa, em resposta estatal ao delito ocorrido, tendo
por titulo a decisio judicial definitiva” (TAVORA; ALENCAR, 2019, p.
937). Por sua vez, a pena pode ser definida como “a san¢io imposta pelo
Estado, por meio de agdo penal, ao criminoso como retribuigdo ao delito
perpetrado e prevencdo a novos crimes”(NUCCI, 2012, p. 323, grifo do
autor).Por seu turno, o cardter preventivo da pena se fragmenta em quatro
aspectos: o carater preventivo geral negativo, que estd relacionado ao poder
coercitivo que a pena representa a sociedade como um todo; o carater
preventivo geral positivo, que tem como finalidade a demonstragéo e a
reafirmacéo da eficiéncia do direito penal; o cardter preventivo especial
negativo, que busca intimidar o autor do delito para que este nio volte a
praticar crimes, inclusive recolhendo-o ao carcere para tal finalidade; e
o carater preventivo especial positivo, que se mostra como a proposta de
ressocializag¢io do condenado, a fim de que volte ao convivio em sociedade
(NUCCI, 2012, p. 323). Pela explicagio trazida por Guilherme Nucci,
pode-se aduzir no sentido de a pena possuir cardter multifacetado, ja que
sua finalidadede existir ndo pode ser resumida em apenas um aspecto.
Sobre as finalidades da pena e seu carater multifacetado, Nucci discorre:



272 Revista da AGU, Brasilia-DE, v. 20, n. 02. p. 267-292, abr./jun. 2021

Na realidade, em nosso entendimento, a pena possui carater multifacetado,
implicando retribui¢do, o que continua a imperar no inconsciente
coletivo da sociedade, bem como no préprio texto legal (art. 59, CP),
além de significar prevengdo geral positiva (reafirmagdo dos valores
e da efetividade do direito penal) e negativa (intimidagdo a sociedade)
e prevengdo individual positiva (reeducagdo) e negativa (retirada do
condenado do convivio social quandonecessario) (NUCCI, 2012, p. 46)

Gozando de natureza juridica eminentemente diversa da prisio penal,
a priséo civil pode ser conceituada como “o ato de constrangimento pessoal,
autorizado por lei, mediante segregacio celular do devedor, para forgar o
cumprimento de um determinado dever ou de uma determinada obrigagio”
(AZEVEDO, 2000, p. 51). Para que seja compreendida a finalidade da prisdo
civil, é mister um maior aprofundamento acerca do conceito de “obrigacao”,
que pode ser definida como uma relagio juridica de carater transitério e de
natureza pessoal e econémica, sendo necessario, portanto, que a prestagdo
tenha um valor pecunidria, sendo suscetivel de afericdo monetaria (DINIZ,
2007, p. 29). Portanto, a finalidade principal da prisdo civil é o cumprimento
de uma determinada obrigagdo, ou seja, o adimplemento de uma relagdo
juridica transitéria e de natureza pessoal e econdmica.

No ordenamento juridico brasileiro, todavia, no que diz respeito a
prisdo civil por divida, a regra ¢ a sua proibi¢io, devidamente positivada
na Constituigdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso LXVII, segundo
o qual“ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a
do depositario infiel” (BRASIL, 1988). Portanto, a ordem constitucional
brasileira, como regra, proibe o emprego de prisdo civil para o adimplemento
de divida, exceto nos casos de obrigagdo alimenticia e a do depositario
infiel. A obrigagdo alimenticia é relagéo juridica que deriva da relagio de
parentesco, nos termos do artigo 1.694 do Cédigo Civil, do dever de mttua
assisténcia decorrente do casamento — em observancia ao disposto nos artigos
1.566, 111, e 1.704 do Cédigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002) — ou do poder
familiar, segundo prevé o artigo 22 do ECA (BRASIL, 1990).A obrigagio de
alimentar alguém pode ser conceituada como o dever de efetuar prestagoes
com as quais podem ser satisfeitas as necessidades vitais de quem néo pode
prové-las por si (CAHALIL 2002, p. 16).

A segunda hipétese em que hé autorizagdo pela Constitui¢do Federal
para a aplicagdo de prisdo civil para o adimplemento da obrigagdo é a do
depositario infiel, que é a parte de um contrato de depésito que ndo cumpre
seu dever de guarda do objeto mével que lhe foi confiado ou ndo o restitui
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na ocasido ajustada. O depdsito é o contrato, cuja regulamentagdo se da
do artigo 627 ao 652 do Cédigo Civil brasileiro, em que uma das partes
(depositario)recebe da outra, denominada depositante, uma coisa mével, para
guarda-la, com a obrigacio de restitui-la na ocasido ajustada ou quando lhe
for reclamada (GONCALVES, 2018, p. 387).

O artigo 652 do Cédigo Civil brasileiro prevé que, independente da
modalidade do depésito, o depositario infiel serd compelido ao cumprimento
da obrigagio por meio de prisdo civil ndo excedente a um ano, sem prejuizo
do ressarcimento dos prejuizos. A disposi¢do supramencionada corrobora
a teoria de a prisdo civil deter cardter coercitivo e ndo punitivo, ja que, na
hipétese de priséo civil do depositario infiel,“a lei ndo estabeleceu um prazo
minimo para sua duragio, estando ele na prépria vontade do depositario,
que pode dela liberar-se desde o momento em que cumpra a obrigag¢do de
restituir” (GONCALVES, 2018, p. 408).Sobre o carater coercitivo da prisdo
civil, Suelem Aparecida Alves discorre:

A maioria dos doutrinadores, e uma parcela significativa da jurisprudéncia,
considera a prisdo civil como sendo diversa da penal, sobretudo porque,
nesta, a prisdo se apresenta, fundamentalmente, com caréter punitivo, em
razdo da pratica de ato ilicito previsto em norma criminal. A prisdo civil,
todavia, ndo apresenta caracterfstica punitiva, mas de meio coercitivo,
de pressio psicologica, regulada por normas civis para convencer o
devedor de sua obrigacdo de pagar. (ALVES, 2015)

A teoria da prisdo civil como método coercitivo para o adimplemento
de obrigagoes e, de tal modo, de natureza diversa da prisdo penal, que estd
diretamente ligada ao conceito de “pena”, é adotada, portanto, majoritariamente
pela doutrina, j4 que o tempo em carcere a que é submetido o devedor coincide
sempre com o inadimplemento da obrigagdo. Isso porque caso haja o devido
cumprimento da obrigagdo, o devedor é imediatamente liberado da priséo civil
mediante decisdo judicial. Ainda na mesma seara, o cumprimento integral
da prisdo civil ndo exime o devedor da responsabilidade do cumprimento
da obrigagdo contraida, estando tal situagdo expressamente positivada na
Lei de Alimentos, em seu artigo 19, § 1° (BRASIL, 1968), sendo tal regra
aplicavel, também, ao caso da prisdo civil do depositario infiel.

2 TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NA ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA E PRISAO CIVIL DE DEPOSITARIO INFIEL

Para que possa ser compreendida a situagdo atual de ilegalidade
da prisdo civil de depositario infiel, faz-se necessdria a abordagem de
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uma tematica diretamente ligada a letra da Constitui¢do Federal de
1988, qual seja, o posicionamento hierdrquico dos tratados internacionais
de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro. Tal discussio
faz-se relevante pela redagdo dada ao § 2° do artigo 5° da Carta Magna,
segundo o qual “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do
nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988). O dispositivo mencionado é
conhecido como “cldusula de abertura dos direitos fundamentais”, que
corresponde a possibilidade de recepcdo de direitos fundamentais,
mesmo que ndo constantes no rol disposto no artigo 5° da Carta
Maior, caso sejam decorrentes dos principios e regimes adotados pela
Constituigdo (abertura interna) ou de tratados internacionais dos quais
o Brasil seja parte (abertura externa). Sobre a cldusula de abertura dos
direitos fundamentais, Walter Claudius Rothenburg explica:

A abertura dos direitos fundamentais (CR, art. 5° § 2) significa
a possibilidade de recepgdo e desenvolvimento dos direitos
tfundamentais, e projeta-se internamente, para permitir extrair
direitos fundamentais do regime e dos principios constitucionais,
bem como externamente, para autorizar extrair direitos fundamentais
de normas internacionais, pela “prevaléncia dos direitos humanos”
(CR, art. 4° II). (ROTHENBURG, 2014, p. 149, grifo do autor)

A envergadura hierdrquica dos tratados internacionais de direitos
humanos ganha relevancia quando se leva em consideragdo a natureza
juridica dos direitos fundamentais, os quais, por serem direitos diretamente
ligados ao desenvolvimento do ser humano (ROTHENBURG, 2014,
p. 44), ensejam hierarquia normativa privilegiada, de onde surge uma
das suas caracteristicas: a constitucionalizag¢do. Sua liga¢do com o
desenvolvimento do ser humano diz respeito a génese juridica dos direitos
fundamentais, os quais decorrem diretamente do principio da dignidade
da pessoa humana, constituindo tais direitos “uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a protegdo da dignidade
humana em todas as dimensoes” (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2016,
p. 151). A envergadura constitucional dos direitos fundamentais esta
também relacionada a sua génese, ou seja, o principio da dignidade
da pessoa humana, uma vez que tal principio é um dos pilares do
Estado Democratico de Direito em que se instala a Republica brasileira,
restando positivado no artigo 1°, III da Constitui¢do Federal, forma
de demonstrar o brusco rompimento com a ordem juridica autoritéria
e ditatorial pregressa.
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Pelo fato de os direitos fundamentais deterem natureza juridica
intrinsecamente constitucional, a envergadura juridica dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro
ganha grande importancia, uma vez que a cldusula de abertura dos direitos
fundamentais garante a possibilidade de reconhecimento de direitos
fundamentais advindos de tratados internacionais e, uma vez reconhecidos
como direitos fundamentais, em principio teriam a possibilidade de
reconhecimento de sua envergadura constitucional. Apesar da clausula de
abertura dos direitos fundamentais, quatro teorias envolvendo a hierarquia
normativa dos tratados de direitos humanos ganharam envergadura na
doutrina e jurisprudéncia, as quais serdo abordadas por esta pesquisa para
que seja possivel visualizar os posicionamentos adotados pela jurisprudéncia
do STF no decorrer dos anos.

2.1 TEORIAS DA HIERARQUIA NORMATIVA DOS TRATADOS INTER-
NACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

As teorias que versam acerca da envergadura hierarquica dos
tratados internacionais de direitos humanos podem ser divididas em quatro
conjecturas: as teorias da supraconstitucionalidade, da constitucionalidade,
da supralegalidade e da infraconstitucionalidade. A doutrina majoritéria da
temdtica de direitos humanos encontra-se bem delimitada entre a teoria da
supraconstitucionalidade e a da constitucionalidade, ndo sendo tais teorias,
porém, aplicadas atualmente, ao menos em principio, pela jurisprudéncia
brasileira, com énfase a jurisprudéncia do Pretério Excelso. Conforme
demonstrar-se-4, as teorias mencionadas trazem um embate entre principios
decorrentes do regime constitucional, uma vez que a supremacia ou a
equiparagio dos tratados internacionais de direitos humanos as normas
constitucionais privilegiaria o principio da dignidade da pessoa humana
em detrimento do principio da supremacia da Constituigio, ao passo que
a teoria da supralegalidade e a da infraconstitucionalidade dos tratados
internacionais de direitos humanos prejudicaria o principio da dignidade
da pessoa humana em favor da supremacia constitucional.

A teoria da supraconstitucionalidade baseia-se em basicamente
dois argumentos: a ideia de supremacia do direito internacional sobre o
direito patrio e a impossibilidade de arguir normas de direito interno para
justificar o descumprimento de tratados internacionais, conforme preconiza
o artigo 27 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, da qual
a Republica brasileira é parte (BRASIL, 2009). A ideia de primazia do
direito internacional sobre o direito interno decorre da teoria kelseniana,
segundo a qual a ordem juridica interna é derivada da ordem juridica
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internacional, posi¢do esta adotada pelos doutrinadores internacionalistas
brasileiros, tanto publicistas como os privatistas (DOLINGER apud
PIOVESAN, 2011, p. 111).

No que diz respeito a impossibilidade de arguigdo de normas de direito
interno para o descumprimento de tratados internacionais, tal argumento
¢é proveniente das disposi¢des previstas na Convengdo de Viena, tratado
(do qual o Brasil é signatdrio) que regulamenta o Direito dos Tratados.
Isso porque, conforme ja mencionado, seu artigo 27 proibe a arguigio de
direito interno para justificar descumprimentos aos tratados dos quais
um pafs seja parte, motivo pelo qual todas as normas de um ordenamento
juridico interno seriam paralisadas pelo disposto em tratados dos quais
um Estado seja parte, daf a superioridade do direito internacional sobre o
direito interno, inclusive sobre a Constitui¢do, o que tornaria, segundo tal
conjectura, os tratados internacionais de direitos humanos hierarquicamente
superiores a ordem constitucional de um Estado signatério da Convengao
de Viena (SAGUES apud MARINONI, 2016, p. 1344), o que é o caso da
Republica brasileira.

A teoria da hierarquia constitucional dos tratados internacionais
de direitos humanos decorre basicamente da clausula de abertura
dos direitos fundamentais, interpretada a luz do principio da maxima
efetividade das normas constitucionais. Além disso, somem-se a essa
interpretagio caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais, como a
constitucionalizagio e a indivisibilidade. Para que seja possivel a compreensao
acerca das caracteristicas intrinsecas aos direitos fundamentais, ha de
ser pontuado, preliminarmente, que tais direitos sdo obrigatoriamente
positivados em um ordenamento juridico, ou seja, encontram-se limitados no
tempo-espago, vigendo, portanto, em determinado local e em determinado
momento. Ocorre que tal positivagdo, por se estar tratando de direitos
diretamente ligados ao desenvolvimento do ser humano, deve ocorrer no
ambito das normas de maior hierarquia no ordenamento juridico, gozando,
de tal forma, de regime juridico qualificado,situagio de onde decorre o
principio da constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, nos termos
do que discorre o eminente doutrinador Walter Claudius Rothenburg:

[.J Essa positividade ocorre no dmbito das normas da maior
hierarquia (superioridade), principalmente as constitucionais (de onde a
constitucionalizagio dos direitos fundamentais), e também de normas
de direito internacional (supraconstitucionalizagdo). [...] Do ponto de
vista formal, os direitos fundamentais devem ser contemplados por
um regime juridico qualificado, que, para ilustrar com a Constituigao
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brasileira de 1988, confere-lhes, por exemplo, um procedimento
dificultado de reforma (rigidez constitucional: CR, art. 60) e toma-os
como parametro de controle de constitucionalidade. (ROTHENBURG,
2014, p. 17)

No ordenamento juridico brasileiro, além de gozar de regime
juridico privilegiado por integrar o texto constitucional, o que dificultaria
reformas concernentes aos direitos fundamentais que compdem uma
Constituigdo de caréter rigida, os direitos fundamentais fazem parte
das chamadas clausulas pétreas, nos termos do artigo 60, § 4°, IV, da
Constituigdo Federal (BRASIL, 1988). Tal situagdo impede ndo somente
a aprovagdo, mas também a deliberagdo acerca de PECs (Propostas de
Emenda a Constituigdo) tendentes a abolir qualquer tipo de direitos e
garantias individuais — cabendo pontuar que o adjetivo “individuais” diz
respeito a uma imprecisdo terminolégica por parte do legislador, uma
vez que, em observancia ao principio da indivisibilidade, todos os direitos
fundamentais sdo integrantes das cldusulas pétreas, e ndo somente os
decorrentes do principio fundamental da liberdade ou também conhecidos
como de primeira dimenséo.

Apos discorrer acerca da constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais, merece atencio a cldusula de abertura dos direitos
tfundamentais, a qual, conforme ja discutido, corresponde a possibilidade
de reconhecimento de direitos fundamentais corolarios do regime e dos
principios constitucionais, além dos derivados de tratados internacionais
de direitos humanos. Tal clausula, cujo verdadeiro contetido é cerne de
extensa discussdo doutrindria e jurisprudencial até hoje, ganha envergadura
na discussdo ao ser interpretada, pelos adeptos da teoria do status
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos, de acordo
com o principio da méxima efetividade das normas constitucionais, segundo
o qual hd a necessidade de interpretagido das normas constitucionais de
modo a possibilitar maior aplicabilidade aos direitos, garantias e liberdades
publicas, devendo-se, ainda, acolher a interpretagdo cuja aplicagdo garanta
a maior e mais ampla protegdo aos direitos humanos,como observancia
a “supremacia absoluta das normas constitucionais e a prevaléncia do
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento basilar da
Reptblica”’( MORAES, 2014, p. 16). Sobre a aplicagdo do principio da
maxima efetividade das normas constitucionais junto a interpretacido da
clausula de abertura dos direitos fundamentais, tem-se o seguinte:

Como observa Canotilho, o principio da maxima efetividade das normas
constitucionais “é hoje sobretudo invocado no dambito dos direitos
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fundamentais — no caso de dividas deve preferir-se a interpretagio
que reconhega maior eficdcia aos direitos fundamentais”. Estd-se
assim a conferir maxima efetividade aos principios constitucionais,
em especial ao principio do art. 5% § 2° ao entender que os direitos
constantes dos tratados internacionais passam a integrar o catalogo
dos direitos constitucionalmente previstos. (CANOTILHO apud
PIOVESAN, 2011, p. 128)

Somando-se a interpretacgdo da clausula de abertura dos direitos
fundamentais a luz do principio da maxima efetividade dos direitos
fundamentais — o que busca garantir o reconhecimento dos direitos
constantes em tratados internacionais de direitos humanos como
integrantes do catalogo de direitos fundamentais —, encontra-se o principio
da indivisibilidade dos direitos fundamentais. O principio mencionado ¢é
utilizado, principalmente, para embasar juridicamente a necessidade de
respeito e desenvolvimento de todas dimensdes dos direitos fundamentais,
haja vista que os direitos sociais sdo discriminados em determinados
Estados levando em consideragio questoes politico-ideolégicas, levando
a conjectura de que direitos sociais nio sio igualmente exigiveis se
comparados aos direitos individuais e transindividuais.

Todavia, tal principio é claramente aplicavel a questdo da hierarquia
normativa dos tratados internacionais de direitos humanos, ja que, uma
vez reconhecidos como direitos fundamentais, ha flagrante violagdo ao
principio da indivisibilidade caso haja discriminagéo hierarquica entre os
direitos fundamentais previstos no texto constitucional e os decorrentes
de tratados internacionais, uma vez que a interpretagio no sentido de que
estes direitos deteriam status supralegal ou infraconstitucional deixaria a
mercé do legislador ordindrio direitos caros ao desenvolvimento humano,
fato que aviltaria a caracteristica indivisivel dos direitos fundamentais,
que devem ser igualmente aplicados, respeitados e desenvolvidos em
todas as suas categorias e origens (seja do texto constitucional ou de
tratados internacionais). Acerca do principio da indivisibilidade dos direitos
fundamentais, Walter Claudius Rothenburg comenta:

Pode-se compreender essa caracteristica sob o 4ngulo de cada direito
fundamental, que constitui uma unidade incindivel em seu contetido
elementar, bem como sob o dngulo dos diversos direitos fundamentais,
no sentido de que nio se podem aplicar apenas alguns dos direitos
fundamentais reconhecidos e ignorar outros. [...] A indivisibilidade
dos diversos direitos fundamentais indica a necessidade de respeito
e desenvolvimento de todas as categorias (na verdade, dimensdes) de
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direitos fundamentais, sejam eles direitos de protecio (especialmente os
classicos direitos individuais ou liberdades publicas), sejam eles direitos
a prestagdo (especialmente os direitos sociais) [...]. (ROTHENBURG,
2014, p. 14-15)

Nos termos do que dispde a teoria da hierarquia constitucional
dos tratados internacionais de direitos humanos, portanto, é plenamente
plausivel que se cogite de direitos fundamentais expressamente positivados
no rol da Constitui¢do Federal de 1988 e de direitos fundamentais que
se encontram fora do mencionado rol, seja por decorréncia de principios
constitucionais ou de tratados internacionais. Isso ocorre porque a
fundamentalidade de um direito decorre de sua referéncia a posi¢des
Jjuridicas ligadas ao principio da dignidade da pessoa humana, e ndo de sua
fonte de positivagdo em um ordenamento juridico. Uma vez reconhecida
sua fundamentalidade, um direito fundamental ndo pode ser deixado a
disponibilidade do legislador ordinario, haja vista sua importancia para
o desenvolvimento do ser humano (BRANCO, 2012, p. 171) e do Estado
Democrético de Direito.

A teoria do status supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos busca compatibilizar os principios da dignidade da pessoa
humana e o da supremacia da Constitui¢do, submetendo as disposi¢des
de direito internacional que versam sobre direitos humanos a supremacia
hierarquica da Carta Magna, mas, ao mesmo tempo, impedindo que tais
dispositivos fiquem a disponibilidade do legislador ordinario, posicionando-
se em nicho normativo hierarquicamente superior em relagdo as normas
infraconstitucionais. Em sede de julgamento do Recurso Extraordinario
466.34:3, 0 Ministro Gilmar Mendes proferiu seu voto defendendo a teoria
em questdo, ao discorrer que o status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Estado brasileiro “torna
inaplicavel a legislagdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela
anterior ou posterior ao ato de adesido” (STF, 2008).

Além de buscar harmonizar os principios mencionados, a teoria da
supralegalidade busca alcangar maior observancia a disciplina internacional
dos tratados, segundo a qual, uma vez ratificados, os tratados s6 podem
deixar de ser aplicados mediante dentincia, e nunca com base em revogagao
por lei interna posterior. “Em suma, segundo esse entendimento, no
ordenamento juridico interno dos Estados-partes, os tratados internacionais
de direitos humanos estariam acima das leis” (CASTILHO, 2018, p. 110).
A presente corrente doutrindria busca submeter os tratados internacionais
de direitos humanos somente ao poder normativo da Constitui¢do Federal
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no que diz respeito ao direito interno, buscando impedir a arguigio a
existéncia de leis ordindrias internas em sentido contrario para justificar o
descumprimento de tratados internacionais de direitos humanos. Todavia,
por estar submetida hierarquicamente a Constitui¢do Federal, as normas
constitucionais continuariam podendo ser utilizadas como justificativa
para o descumprimento de uma disposigdo de direito internacional.

Por fim, a teoria do status infraconstitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos é coroldrio da interpretagido em
conjunto de disposi¢des constitucionais que buscam determinar o
status normativo dos tratados internacionais como um todo. Ao
firmar a competéncia do Supremo Tribunal Federal para declarar
a inconstitucionalidade de tratado internacional, o artigo 102, III,
b, da Constitui¢do Federal determina que o estatuto dos tratados
internacionais é infraconstitucional, haja vista que permite controle de
constitucionalidade. Outrossim, o artigo 47 da Constitui¢do cuida dos
tratados internacionais da mesma maneira que a legislagido ordindria
ao determinar o quérum de aprovagdo por maioria simples tanto para
lei ordinaria quanto para o decreto legislativo (instrumento utilizado
para a ratificagdo dos tratados pelo Congresso Nacional). Sem prejuizo
do ja exposto, o artigo 105, III, a, da Carta Magna confere mesmo
regime juridico aos tratados internacionais e leis infraconstitucionais ao
definir um mesmo tipo de recurso (recurso especial) para impugnagoes
de decisoes que contrariem seus dispositivos ou lhes neguem vigéncia
(RAMOS, 2014, p. 364).

3 JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

No que tange a aplica¢do das teorias do status normativo dos
tratados internacionais de direitos humanos, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal modificou seu posicionamento algumas
vezes no decorrer do tltimo século. Em 1914, durante o julgamento do
Pedido de Extradigdo n. 7, o STF declarou estar em vigor e aplicavel
um tratado, mesmo havendo uma lei posterior contrario a ele. J4 em
1943, em sede de julgamento da Apelagdo Civel n. 7.872, houve também
o reconhecimento da superioridade hierdrquica dos tratados em relagéo
as normas infraconstitucionais, ao ser afirmado que lei ndo revoga
tratado. Por fim, nesse sentido, em 1951, no caso da Unido Federal
versus Réadio Internacional do Brasil, houve decisio unianime no sentido
de que um tratado revogava as leis anteriores em sentido contrario
(PIOVESAN, 2011, p. 131).
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Todavia, a partir de 1977, em sede de julgamento do Recurso
Extraordinéario 80.004, o Supremo Tribunal Federal reformou seu ponto
de vista ao reconhecer que a Convencgdo de Genebra nio se sobrepunha as
leis ordinarias do ordenamento juridico brasileiro (STF, 1977), restando
aplicéveis as disposigdes internas que contrariavam a Convengio em questdo.
Havia, portanto, um descompasso entre os compromissos internacionais
assumidos pelo Estado brasileiro e a sua postura de internalizagdo dos
tratados, passando a existir, portanto, slida controvérsia doutrindria entre
os que defendiam a equiparagdo dos tratados internacionais de direitos
humanos as normas constitucionais “e aqueles que, encabegados pelo STF,
ao contrario, submetiam-nos a Constituicio brasileira, encartando-os no
mesmo patamar hierarquico da legislacdo ordinaria” (TAVARES, 2012,
p. 560). Quanto a diferencia¢do entre os tratados de direitos humanos
e os tratados internacionais comuns, o Supremo Tribunal Federal, de
1988 a 2008, decidiu a favor da tese de que os tratados internacionais de
direitos humanos e os demais tratados teriam a mesma hierarquia, sendo
considerados equivalentes a legislagdo infraconstitucional (RAMOS,
2014, p. 372).

3.1 PRISAO DE DEPOSITARIO INFIEL E JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO (RE) 466.343

Até o ano de 2008, portanto, o posicionamento do STF era
pacifico no sentido de atribuir status infraconstitucional aos tratados
Internacionais, fossem concernentes a direitos humanos ou ndo. A
mudanga em tal posicionamento foi ensejada pelo advento da Emenda
Constitucional n°® 45/2004, a qual estatui o § 3° do artigo 5° da Constitui¢io
Federal de 1988, segundo o qual, os tratados e convengdes internacionais
concernentes a 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”
(BRASIL, 1988). O dispositivo incorporado ao texto constitucional pela
Emenda Constitucional n® 45 prevé, conforme se depreende de sumaria
interpretagdo, a equiparacdo formal dos tratados de direitos humanos
as normas constitucionais, desde que aprovados nos termos do rito da
Proposta de Emenda a Constituigdo (PEC).

O paragrafo inserido na ordem constitucional demonstra o
desejo do legislador de ndo deixar a disposi¢do das normas ordindrias o
disposto em tratados internacionais de direitos humanos, concedendo-lhes
hierarquia normativa privilegiada, de modo que os tratados internacionais
de direitos humanos internalizados pelo Congresso Nacional conforme
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ao rito da Proposta de Emenda a Constituigdo serdo incorporados ao
texto constitucional, gozando de idéntica hierarquia e integrando o
bloco constitucional para todas as finalidades. Ocorre que a finalidade
do legislador de prote¢ao aos direitos fundamentais oriundos da abertura
constitucional néo restava refletida na jurisprudéncia patria, ja que o
Supremo Tribunal Federal atribufa a quaisquer tratados internacionais
internalizados pelo Estado brasileiro, mesmo apés a vigéncia da EC
45/2004, hierarquia normativa infraconstitucionais, de modo que os
tratados internacionais eram equivalentes a legislagdo ordinaria pétria.

A necessaria mudanga no entendimento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal ocorreu no ano de 2008, em sede de julgamento do
Recurso Extraordinério 466.343, o qual questionava a constitucionalidade
da priséo civil do depositério infiel, tendo em vista a vigéncia do Pacto de
Sdo José da Costa Rica. O novo posicionamento majoritario do STF foi
capitaneado pelo Ministro Gilmar Mendes, o qual buscou retomar a visdo
de Sepilveda Pertence (em seu voto no HC 79.785-RJ), sustentando que
os tratados internacionais de direitos humanos“que nio forem aprovados
pelo Congresso Nacional pelo rito especial do art. 5° § 3° da CF/88, tém
natureza supralegal: abaixo da Constitui¢do, mas acima de toda e qualquer
lei” (RAMOS, 2014, p. 376). Restou consagrada, portanto, a teoria do
duplo estatuto dos tratados de direitos humanos, sobre a qual discorre
André de Carvalho Ramos discorre:

Ficou consagrada a teoria do duplo estatuto dos tratados de direitos
humanos: natureza constitucional, para os aprovados pelo rito do
art. 50, § 30; natureza supralegal, para todos os demais, quer sejam
anteriores ou posteriores 4 Emenda Constitucional n. 45 e que tenham
sido aprovados pelo rito comum (maioria simples, turno tnico em cada

Casa do Congresso) (RAMOS, 2014, p. 377).

A teoria adotada pelo Supremo Tribunal Federal no que diz respeito
aos tratados de direitos humanos aplica-lhes dois regimes juridicos
diferentes, tendo como critério o modo como foi realizada a internalizac¢io do
tratado ao ordenamento juridico brasileiro. Isto é, se o tratado concernente a
direitos humanos foi ratificado utilizando o quérum de aprovagdo necessario
para a aprovagdo de lei ordinaria ou complementar, sua hierarquia normativa
terd natureza supralegal, estando submetido a supremacia da Constituigao,
mas se encontrando acima da legislaco ordinéria. Todavia, se o tratado que
versa sobre direitos humanos for aprovagdo conforme ao rito da PEC, com
aprovagdo em dois turnos em cada casa legislativa por 3/5 (trés quintos)
do seu total de membros, havera a equiparagdo do tratado as normas
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constitucionais, passando a ter hierarquia constitucional e integrando o
bloco de constitucionalidade.

4 CONSEQUENCIAS TRAZIDAS PELA IMPLEMENTAQAO DA TEORIA
DO DUPLO ESTATUTO E SUAS CONTRADIQC)ES JURIDICAS

Pela teoria do duplo estatuto dos tratados de direitos humanos,
os tratados concernentes aos direitos humanos que forem internalizados
pelo rito da aprovagdo de legislagdo ordindria — o que ocorre em regra,
J4 que apenas dois tratados foram aprovados pelo rito da PEC desde
o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004 — terfo envergadura
supralegal, posicionando-se entre a ordem constitucional e a legislagdo
infraconstitucional. Desse modo, passaria a existir uma conciliagio entre os
principios da supremacia da Constituigio e da dignidade da pessoa humana,
uma vez que a Constituigdo continuaria detendo superioridade hierdrquica
em relacio aos tratados internacionais de direitos humanos, ao mesmo
tempo em que a legislagdo ordindria estaria sujeita as disposigdes advindas
dos tratados supramencionados. Todavia, ao atribuir status supralegal aos
tratados internacionais, o Supremo Tribunal Federal gerou consequéncias
no ordenamento juridico brasileiro, j4 que a decisdo proferida pelo Pretério
Excelso acrescentou em nosso ordenamento mais uma espécie normativa,
a qual se encontra entre a hierarquia constitucional e a infraconstitucional.

Tal criagdo é criticada por doutrinadores pelo fato de ter sido
desenvolvida pelo STT, o qual, pelo fato de integrar o Poder Judicidrio, carece
de legitimidade para a criagdo de novos nichos normativos (FERNANDES,
2017, p. 566), uma vez que caberia ao Poder Legislativo a organizagéo do
ordenamento juridico brasileiro e suas espécies normativas. Ocorre que
houve clara manifestagdo do legislador constitucional no sentido de atribuir
envergadura constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos,
uma vez que, ndo bastasse a clausula de abertura dos direitos fundamentais,
a EC 45/2004 dispde claramente no sentido da integragio dos tratados de
direitos humanos as normas constitucionais. De tal modo, o STF, além de
decidir na contraméo das finalidades do legislador constitucional, viola
o principio da triparti¢do dos poderes ao criar nova espécie normativa,
matéria de clara competéncia do Poder Legislativo. Sobre a legitimidade
do Supremo Tribunal Federal para a criagdo de novos nichos normativos,
Bernardo Gongalves Fernando explica:

E interessante que a presenga da «norma supralegal» nio advém de
modificagdo legislativa (sobretudo constitucional via Poder Constituinte
derivado), mas de um voto de um Ministro do STF no RE 466.343. A
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critica aqui é a seguinte: serd que um voto (ainda que vencedor e por
mais brilhante que seja na sistematizagdo com o direito comparado)
pode mudar a estrutura do nosso ordenamento juridico? Serd que nao
existiria um «caminho mais legitimo” para determinar a qualificagdo
de normas corno supralegais (abaixo da Constitui¢do e acima das leis
ordindrias)? (FERNANDES, 2017, p. 566)

Outra consequéncia direta do julgamento do Recurso Extraordinario
466.34:3 pelo Supremo Tribunal Federal foi a edi¢do da Stimula Vinculante
25, a qual passou a considerar ilegal a prisdo civil do depositério infiel,
independente da modalidade do depésito. Isso porque, segundo expde
o Ministro Gilmar Mendes em seu voto em sede do julgamento do RE
466.343, desde a adesido do Estado brasileiro ao Pacto de Sdo José da
Costa Rica, ndo hd mais base legal para a prisdo civil do depositdrio
infiel, uma vez que o carater especial dos tratados internacionais de
direitos humanos lhes reserva um lugar especifico no ordenamento
juridico brasileiro, restando abaixo da Constitui¢do Federal, porém
em posi¢do hierarquicamente superior a legislagdo ordinaria (teoria da
supralegalidade).“O status normativo supralegal dos tratados internacionais
de direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel
a legislagdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de adesdo” (ST, 2008).

Percebe-se que houve, portanto, a ocorréncia de antinomia juridica
entre as normas de direito interno brasileiro e as do Pacto de Sao José da
Costa Rica, podendo-se definir a antinomia juridica“como aquela situagdo
que se verifica entre duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo
ordenamento e tendo o mesmo ambito de validade” (BOBBIO, 1995, p.
88). Para a resolugdo da antinomia entre as normas da legislagdo ordinéria
pétria que autorizavam a prisdo civil do depositério infiel (como o artigo
652 do Cédigo Civil) e a proibigdo de tal ato pelo Pacto de Sdo José da
Costa Rica utilizou-se o critério hierdrquico, segundo o qual, entre duas
normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente superior (lex superior
derogat inferior) (BOBBIO, 1995, p. 93). Em suma, pelo fato de os tratados
internacionais de direitos humanos deterem natureza supralegal —no caso
em comento, trata-se do Pacto de Sdo José da Costa Rica —, as normas
proibitivas da prisdo civil do depositario infiel prevalecerdo sobre as
disposig¢oes do direito infraconstitucional patrio, ja que tais atos normativos
sdo hierarquicamente inferiores aos tratados internacionais.

Apesar de a resolu¢do da antinomia juridica envolvendo as
disposi¢des supramencionadas mostrar-se aparentemente correta,
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ha uma questdo que impede que a solugdo dada ao conflito entre as
normas juridicas seja considerada tecnicamente aceitavel: a antinomia
entre o Pacto de Sido José da Costa Rica e a Constituigdo Federal de
1988. O artigo 5° inciso LXVII, da Constitui¢do Federal prevé o
inadimplemento voluntério e inescusédvel de obriga¢do alimenticia
e a do depositario infiel como exce¢des para a proibi¢do de prisdo
civil por dividas, enquanto o artigo 7°, dispositivo 7, do Pacto de Séo
José da Costa Rica prevé somente o inadimplemento de obrigagao
alimentar como excegdo a proibigdo de prisdo civil por divida. Ou
seja, a Constitui¢do Federal prevé a possibilidade de prisdo civil do
depositério infiel, enquanto o Pacto de Sdo José a veda, situagido que
nitidamente se traduz em antinomia juridica.

Pela aplicagdo do critério hierdrquico a presente situagdo de
antinomia, percebe-se que a aplicabilidade da proibi¢do da prisdo civil
do depositario infiel restaria prejudicada por contrariar o disposto
na Carta Magna, documento hierarquicamente superior ao tratado
internacional em que se encontra a vedagdo. Todavia, pode-se notar
que tal critério ndo restou aplicado ao caso concreto, uma vez que a
disposi¢do do Pacto de Sdo José paralisou a aplicabilidade do disposto
na Constitui¢do Federal acerca da prisdo do depositario infiel, fato
traduzido na edi¢do da Stimula Vinculante 25 pelo Supremo Tribunal
Federal. Tal situagido demonstra o equivoco hermenéutico cometido
pelo Pretério Excelso, o qual, apesar de atribuir natureza supralegal
aos tratados internacionais de direitos humanos — submetendo-os a
supremacia da Constitui¢do Federal —, langa mio de uma técnica de
interpretagdo utilizada em casos de antinomia entre normas de direitos
fundamentais hierarquicamente equivalentes: o critério da aplicagdo da
norma mais benéfica ao ser humano. Sobre a aplicagio de tal principio
quando da antinomia entre duas normas constitucionais de direitos
fundamentais, Flavia Piovesan explica:

Poder-se-ia imaginar, como primeira alternativa, a adogdo do critério
“lei posterior revoga lei anterior com ela incompativel”, considerando a
natureza constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos.
Contudo, exame mais cauteloso da matéria aponta para um critério
de solugio diferenciado, absolutamente peculiar ao conflito em tela,
que se situa no plano dos direitos fundamentais. E o critério a ser
adotado se orienta pela escolha da norma mais favorével a vitima. Vale
dizer, prevalece a norma mais benéfica ao individuo, titular do direito.
O critério ou principio da aplicagido do dispositivo mais favordvel a
vitima néo é apenas consagrado pelos préprios tratados internacionais



de proteg¢io dos direitos humanos, mas também encontra apoio na
pratica ou jurisprudéncia dos 6rgdos de supervisdo internacionais.
(PIOVESAN, 2011, p. 152)

Mesmo que em sede de julgamento do Recurso Extraordinario
466.343 ndo tenha sido questionada a compatibilidade do Pacto de Sdo José
da Costa Rica frente a Constitui¢do Federal no que diz respeito a prisdo do
depositdrio infiel, hd de se observar a nitida inconstitucionalidade constante
na vedagdo da prisdo civil do depositario infiel prevista pelo tratado
internacional em comento, que vai diretamente de encontro ao disposto
na Constitui¢do Federal 1988 no que diz respeito ao tema. A aplicagdo
do critério hierdrquico para paralisar a aplicabilidade das disposi¢des
infraconstitucionais que regulamentam a prisao civil do depositario infiel
pelo fato de contrariarem uma norma supralegal diz respeito a uma grave
violagdo ao dever de compatibilidade e coeréncia de um ordenamento
juridico, ja que, conforme se observa no caso em questfo, uma norma
supralegal revoga as disposi¢des infraconstitucionais que a contrariam, ao
mesmo tempo em que suas disposi¢des contrariam o contido na Constituigdo
Federal, situagio gerada por uma situagéo ilégica, conforme demonstrar
Hans Kelsen:

A afirmagio de que uma lei vélida é “contraria a Constitui¢io”
(anticonstitucional) é uma contradictio inadjecto; pois uma lei somente
pode ser vdlida com fundamento na Constitui¢do. Quando se tem
fundamento para aceitar a validade de uma lei, o fundamento da sua
validade tem de residir na Constituigdo. De uma lei invélida nio se
pode, porém, afirmar que ela é contraria a Constitui¢io, pois uma lei
invélida ndo é sequer uma lei, porque nio é juridicamente existente
e, portanto, ndo é possivel acerca dela qualquer afirmagcio juridica.
(KELSEN, 1998, p. 188, grifo do autor)

A interpretagio trazida pelo Supremo Tribunal Federal contraria
flagrantemente a légica da concepgdo de um ordenamento juridico, o
qual, em seu aspecto sistematico, pode ser entendido como uma totalidade
ordenada, um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem,
sendo necessario, para que tal ordem exista, que os entes que a constituem
nio estejam somente em relacionamento com o todo, mas também num
relacionamento de coeréncia entre si (BOBBIO, 1995, p. 71). Ao decidir
que uma norma supralegal conflitante com a Constituig¢do pode paralisar
a aplicabilidade de disposi¢oes infraconstitucionais — conflitantes com a
norma supralegal, mas plenamente compativeis com o texto constitucional
—, 0 Supremo Tribunal Federal gera transtorno na ordem juridica
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brasileira, ao paralisar, paradoxalmente, uma norma completamente
compativel com a Constituig¢do pelo fato de ndo se adequar a uma norma
supralegal flagrantemente inconstitucional. Em suma, as disposi¢oes
infraconstitucionais que regulamentam a prisdo civil do depositério infiel
foram ab-rogadas por ndo serem inconstitucionais.

Nos termos da explicagdo supramencionada de Hans Kelsen,
uma norma s6 pode ser considerada valida se conforme as disposi¢des
constitucionais, sendo impossivel que se retire dela qualquer afirmacgéo
juridica (nisso inclui-se a possibilidade de revogar disposi¢des que a
contrariam), ja que é uma lei invalida, uma vez residindo na prépria
Constitui¢do Federal o fundamento para a validade de qualquer norma
juridica. A decisdo do Pretério Excelso deatribuir status supralegal aos
tratados internacionais de direitos humanos trouxe ao ordenamento juridico
brasileiro grande inseguranga, ao criar mais uma espécie normativa, ao
mesmo tempo que interpreta de forma equivocada o conflito entre os
tratados internacionais de direitos humanos e a Constitui¢io Federal,
fato que gerou a paradoxal revogacio de disposi¢oes infraconstitucionais
pelo fato de serem perfeitamente conformes as disposigdes constitucionais,
ao contréario da regra jurfdica que as revogou. £ de grande importancia
salientar que o caos gerado pelo Supremo Tribunal Federal é consequéncia
da injustificada resisténcia em atribuir aos tratados internacionais de
direitos humanos o status normativo que lhes pertence por sua prépria
natureza, qual seja, a envergadura de norma constitucional.

4.1 O MESMO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE A PRISAO DO
DEPOSITARIO INFIEL E A PRISAO PREVISTA AOS VIOLADORES DO
DECRETO 64.959/SP COMO CONSEQUENCIA DA ADOQAO DO DUPLO
ESTATUTO PELO STF

Ao submeter juridicamente a legislagdo ordindria patriaas disposigdes
dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado
brasileiro (independente do rito pelo qual o tratado foi internalizado),
a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal trouxe consigo,
indiretamente, a possibilidade juridica de se exercer internamente o
chamado controle de convencionalidade, “técnica pela qual se invalidam
normas internas menos benéficas a luz das disposi¢des dos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados e em vigor no Estado”
(MAZZUQLI, 2016, p. 31). Ndo cumpre somente aos Tribunais regionais
tal controle, mas também aos chamados juizes internos, sendo aqueles
responsaveis pelo controle de convencionalidade internacional, ao passo
que estes sdo confiados ao controle interno (MAZZUOLI, 2016, p. 31-
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32). Dessa maneira, qualquer ato normativo que contrarie as disposigdes
internacionais concernente aos direitos humanos deve ser repelido e retirado
do ordenamento juridico brasileiro pelos juizes e tribunais pétrios por
meio de tal mecanismo, visando a garantir a eficicia real e a supremacia
dos tratados internacionais sobre a legislagdo ordindria pétria.

Diante desse panorama, tem-se que, quando se trata de uma situagdo
de pandemia que passou a assolar todo o territério brasileiro, é esperado
que providéncias rigidas e excepcionais sejam tomadas pelo poder ptblico
a fim de que se amenizem as potenciais consequéncias sociais do virus
importado involuntariamente pelos brasileiros. Nesse sentido, no Estado
de Sdo Paulo foi editado o Decreto n° 64.959/SP, que determinou, em seu
artigo 1°, o uso obrigatério de mascaras de protegéo facial nos espacos de
acesso aberto ao publico, incluidos os bens de uso comum da populagio,
bem como nos estabelecimentos que executem atividades essenciais e
em repartigdes puablicas estaduais (SAO PAULO, 2020). A parte mais
importante do decreto, todavia, diz respeito as sangdes previstas em caso
de descumprimento da citada determinagio, jd que, uma vez nio cumprido
o determinado no decreto, é prevista multa de até 276 mil reais, bem
como prisdo por infringir determinagdo do poder ptblico, destinada a
impedir introdugio ou propagagio de doenga contagiosa (artigo 268, CP)
e desobediéncia a ordem legal de funcionario publico (artigo 330, CP).

Perceba-se que os dois dispositivos constantes no Cédigo Penal
brasileiro dizem respeito a normas penais em branco, ou seja, que dependem
de complementagdo por outra norma juridica (BITENCOURT, 2016, p.
201). Nessa seara, perceba-se que o artigo 22 da Constitui¢do Federal
determina especificamente as matérias sobre as quais a Unido detém
competéncia privativa para legislar, dentre as quais se encontra o direito
penal (BRASIL, 1988). Levando isso em consideragdo, apesar de as
normas penais em branco poderem ser complementadas por qualquer
tipo de norma juridica (lei, decreto, regulamento, portaria, resolugio
etc.) (BITENCOURT, 2016, p. 201), a norma complementadora deve ser
obrigatoriamente editada por 6rgéo pertencente a Unido, a fim de que néo
se viole a Constitui¢do Federal. Ao se analisar a possibilidade de prisdo por
descumprimento de determinagdo do governo Estadual, percebe-se que
hé flagrante arbitrariedade na sangdo prevista pelo Decreto editado, uma
vez que se fere de morte as competéncias determinadas pela Constituigido
Federal, traduzindo-se, portanto, em arbitrariedade e inconstitucionalidade.

Além de gozar de cardter inconstitucional, a norma que prevé pena de
prisdo a quem descumprir a politica de combate ao coronavirus determinada
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pelo governo do Estado de Sdo Paulo apresenta clara inconvencionalidade
ao se comparar as normas previstas pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica,
que, em seu artigo 7°, dispositivo 2, prevé que “ninguém pode ser privado
de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢des previamente
fixadas pelas Constituigdes politicas dos Estados-partes ou pelas leis
de acordo com elas promulgadas” (BRASIL, 1992). Por contrariar a
Constitui¢io Federal, o Decreto 64.959/SP fere, portanto, o Pacto de
Sdo José da Costa Rica ao determinar a privagio de liberdade fisica ao
individuo que desobedecer ao disposto no decreto, mesmo que se observe
o descompasso entre o dispositivo em comento e a Carta Magna. Além
disso, no mesmo artigo 7°, dispositivo 3, o diploma legal determina que
“ninguém pode ser submetido a deteng¢do ou encarceramento arbitrarios”.
Logicamente, uma prisdo inconstitucional é necessariamente arbitraria,
por violar a norma suprema do ordenamento juridico. De tal forma, por
violar as competéncias federativas previstas na Constituigdo Federal, a
prisdo prevista pelo Decreto 64.959/SP carece de convencionalidade e
deve ser retirada do ordenamento juridico, como consequéncia da adogdo
da teoria do duplo estatuto pelo Supremo Tribunal Federal.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A adogdo pelo Supremo Tribunal Federal da teoria do duplo
estatuto dos direitos fundamentais, apesar de, a priori, aparentar ser
uma evolugio jurisprudencial no que diz respeito a internaliza¢do dos
tratados internacionais de direitos humanos, traz, em verdade, desordem
e inseguranga ao ordenamento juridico brasileiro ao criar, mesmo nio
gozando de legitimidade para tal, uma nova espécie normativa que se
sobrepdes as disposi¢des infraconstitucionais ao mesmo tempo que se
submete a soberania da Constituigdo Federal. Além disso, compromete
profundamente o principio da compatibilidade do ordenamento juridico
ao permitir a subsisténcia de uma norma flagrantemente inconstitucional
que, além de paralisar a aplica¢do das disposi¢des infraconstitucionais que
a contrariam, paralisa também o dispositivo constitucional que autoriza
a priséo civil de depositério infiel.

Note-se que o presente estudo ndo tem como finalidade a defesa da
possibilidade juridica de prisdo civil do depositério infiel, ja que a prisdo
civil por dividas se mostra como método retrégrado e arcaico para o
adimplemento de obrigagdes civis. A finalidade da presente pesquisa é a
demonstragio das contradig¢des trazidas pela decisdo de atribuir status
supralegal aos tratados de direitos humanos que néo foram ratificados pelo
Congresso Nacional de acordo com o rito da PEC. A inseguranca juridica
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decorrente dessa decisdo é consequéncia de uma resisténcia injustificada
do Pretério Excelso em atribuir o status normativo que é intrinseco aos
tratados de direitos humanos: a hierarquia constitucional. De tal modo, o
STF submete os tratados de direitos humanos formalmente a supremacia
das normas constitucionais, a0 mesmo tempo que lan¢a mio de método
de interpretagio utilizado quando da ocorréncia de conflito entre normas
de direitos fundamentais hierarquicamente equivalentes.

Mesmo que a decisdo jurisprudencial analisada pelo presente estudo
tenha sido proferida no ano de 2008, suas consequéncias juridicas continuam
sendo passiveis de observagdo quase 12 anos depois, ao se verificar a
inconstitucionalidade e a inconvencionalidade da prisdo prevista pelo
Decreto n° 64.959/SP, uma vez que se exterioriza como uma detengdo
arbitréria e contraria as condigdes previstas pela Constitui¢do Federal de
1988, usurpando da Unido a competéncia privativa de legislar sobre matéria
penal. Como consequéncia da arbitrariedade da prisdo, o dispositivo editado
pelo Governo do Estado de Sdo Paulo viola as disposi¢des constantes do
Pacto de Sao José da Costa Rica, com envergadura juridica prevalente sobre
a legislacdo ordindria patria e, por isso, capaz de retirar do ordenamento
juridico brasileiro as disposi¢des ordindrias em contrario, caso em que se
enquadra o Decreto 64.959/SP.
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RESUMO: O presente artigo tem por escopo analisar o papel da carga
tributaria e do empreendedorismo como importantes vetores a influenciar
o desenvolvimento nacional sustentavel, objetivo de nosso Estado. Assim,
partindo da premissa que para as concepgdes de desenvolvimento ndo sdo
alheios a facilidade ou ndo para o empreendedorismo e a carga tributéria
nacional, divide-se o estudo em trés partes. Na primeira, analisa-se a nogdo
de desenvolvimento sustentavel, sob a 6tica do pensamento do economista
Amarthya Sen. Na seguinte, a questdo de como a carga tributaria pode
influenciar (e dificultar) o desenvolvimento. Na terceira parte, a relagdo
entre o empreendedorismo, mercado interno e o desenvolvimento, bem
como algumas dificuldades para o empreendedorismo e, consequentemente,
o desenvolvimento nacional. A pesquisa foi feita por meio de revisio
bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Carga Tributaria Nacional. Ordem Econémica.
Empreendedorismo. Mercado Interno. Desenvolvimento Sustentavel.

ABSTRACT: This article aims to analyze the role of tax burden and
entrepreneurship as important vectors to influence objective national
sustainable development of our State. So, starting from the premise that
for the conceptions of development are unrelated to the ease or not for
entrepreneurship and the national tax burden, the study is divided into
three parts. At first, the notion of sustainable development, from the
perspective of the Economist Amarthya Sen. In the following, the question
of how the tax burden can influence (and hinder) the development. In the
third part, the relationship between entrepreneurship, internal market
and development, and some difficulties to the entrepreneurship and,
consequently, the national development. The survey was done through
the literature review.

KEY WORDS: National Tax Burden. Economic Order. Entrepreneurship.
Internal Market. Sustainable Development.
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INTRODUGAO

A ordem econdmica prevista na Constitui¢do Federal de 1988,
conquanto reconhega a importancia do mercado interno (art. 219), também
determina que o Estado brasileiro deva buscar o desenvolvimento nacional
(art. 3° II)!, estabelecendo que a ordem econdémica observe a protegdo
do meio ambiente (art. 170, VI)?, dando ao desenvolvimento um carater
sustentdvel, instituindo que a atuagdo estatal possa ser de forma direta,
mediante situagdes de possivel exploragio pelo Estado, quando imperativo
a seguranga nacional e ao relevante interesse coletivo (art. 173), bem
como em atuagio indireta, no qual o papel principal do Estado sera como
“agente normativo e regulador da atividade econdmica”, onde exercera
as fungodes de “fiscalizagdo, incentivo e planejamento”, sendo este Gltimo
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado, nos
termos do art. 174 da CRFB/1988.

No aspecto de “incentivo” e de “planejamento” previsto no aludido
artigo, para o desenvolvimento sustentavel, temos a questdo pertinente do
empreendedorismo e da carga tributdria nacional, os quais influenciam,
inclusive, o progresso tecnolégico e a inovagdo, que sdo um diferencial
importante entre os pafses que prosperam e dominam o mercado global
(players) e os paises que ficam para tras. Incentivar ou nido condutas dos
agentes econdmicos é questdo vital, portanto, no que tange ao futuro que
queremos ao nosso pafs.

Destarte, no presente artigo buscaremos explanar o desenvolvimento
nacional sustentavel, como principio constitucional e objetivo do Estado
Democrético de Direito criado pela Constituigao Federal de 1988, sob uma
visdo a partir do pensamento do economista Amarthya Sen.

Em capitulo seguinte serd abordada a carga tributdria nacional,
ap6s relembrar a importancia do “dever constitucional de pagar tributos”,
se concentrando em demonstrar o confronto entre a carga tributéria e o
IDH (fndice de Desenvolvimento Humano), a distribui¢do da mesma e

1 Art. 8°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidédria; IT - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e
a marginalizagido e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag¢io do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (...) VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o

impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragio e prestagio;
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outras distor¢des reais da nossa carga tributéria, as quais tém dificultado
o nosso desenvolvimento.

Ap6s, ao tratar sobre o empreendedorismo, tentaremos demonstrar
sua importancia e algumas dificuldades atuais para o crescimento do mesmo,
o que tem se tornado um fator inibidor do desenvolvimento nacional.

1 NOQ()ES DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL EM AMARTHYA SEN

A Constitui¢io Federal de 1988, além de fazer nascer uma nova ordem
juridica e um novo estado, caracterizado como um Estado Democratico de
Direito (art. 1° caput), também estabeleceu em seu art. 3° os objetivos do
mesmo, como a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; garantia
do desenvolvimento nacional; erradicagdo da pobreza e da marginalizagao;
redugdo das desigualdades sociais e regionais e promogao do bem de todos,
sem quaisquer preconceitos discriminatérios.

E a primeira vez que uma Constitui¢iio brasileira assinalou
especificamente os objetivos fundamentais do nosso Estado (art. 3°),
sendo que alguns deles sdo a base das prestagdes positivas que venham
a concretizar uma democracia econdmica, social e cultural, a fim de
efetivar, na prética, o principio da dignidade da pessoa humana (SILVA,
2007, p. 96).

Para atingir os objetivos do Estado nascido com a Constituigido
Federal de 1988, a mesma trata diretamente da “ordem econémica”,
estabelecendo seus objetivos e principios (art.170), caracterizando o seu
carater dirigente por determinar os objetivos, os programas e os fins a
serem buscados, ndo somente pelo Estado, mas também pela sociedade
como um todo, em seu aspecto econémico, uma vez que o “mercado” é,
para além do seu aspecto econdmico, uma institui¢do juridica constituida
pelo Direito Positivo do Estado moderno (GRAU, 2017, p. 32-33).

Aqui é importante se reconhecer o papel crucial da geragio de
riqueza, pois disso se trata quando se versa sobre a economia, em relagdo a
determinagio de nossas condigdes e qualidade de vida, bem como entender
a natureza restrita e dependente dessa relagdo. Uma concepgdo moderna
e adequada de desenvolvimento deve ir além da simples acumulagio de
riqueza e do crescimento do Produto Nacional Bruto (PNB), e de outras
variaveis somente relacionadas a renda. Sem desconsiderar a importancia
do crescimento econdmico, precisamos enxergar muito além dele, conforme
propde o pensamento do economista Amarthya Sen (2010, p. 28).
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Portanto, o crescimento econémico nio pode ser considerado um fim
em si mesmo, embora o mesmo seja essencial. O desenvolvimento vai além
do mesmo, por estar relacionado, sobretudo, com a melhora na qualidade
de vida da populagdo e com as liberdades que esta possa usufruir. Deste
modo, deve visar a expansio das “capacidades” das pessoas para as mesmas
possam levar o tipo de vida que valorizam. Essas capacidades podem ser
aumentadas e valorizadas pelas politicas publicas, mas também, por outro
lado, a diregdo das politicas ptblicas pode ser influenciada pelo uso efetivo
das capacidades participativas do mesmo povo (SEN, 2010, p. 33).

No contexto histérico em que surgiu, a ideia de desenvolvimento
implica numa tentativa de reparagio das desigualdades passadas, criando
uma conexdo capaz de preencher o abismo civilizatério entre as nagdes
metropolitanas e a sua antiga periferia colonial, entre as minorias ricas
modernizadas e a maioria ainda atrasada e exausta dos trabalhadores
pobres. A ideia de desenvolvimento traz consigo a promessa da modernidade
inclusiva propiciada pela mudanga estrutural (SACHS, 2008, p. 13).

Assim, o desenvolvimento deve enfrentar a dicotomia existente
entre a liberdade e a privagdo. A sociedade orientada para o mercado
pode gerar exclusdo (ou privag¢do) para varios setores. Sem negar a l6gica
do mercado, procura conciliar a mesma com a expansio das liberdades
(que sdo interligadas e de véarias ordens — econdmica, social, politica) das
pessoas, como forma de atingir o desenvolvimento. Estas liberdades s@o,
portanto, ao mesmo tempo fins do desenvolvimento e meios para ele, e o
processo de desenvolvimento precisa incluir a eliminagdo da privagdo das
liberdades (SEN, 2010, p. 56).

Junto com o alcance social do desenvolvimento, somou-se a
preocupagido ambiental, baseada num imperativo ético de solidariedade
entre a atual e as futuras geracoes, dando uma dimensdo sustentavel ao
desenvolvimento (SACHS, 2008, p. 15).

A Constituigdo Federal de 1988 trata de forma direta a questdo do
meio ambiente (art. 225), inserindo um contetido humano e social no direito
ao meio ambiente, deixando de considerar o mesmo do ponto de vista
puramente patrimonial, mas vendo-o como direito de terceira dimenséo,
ou seja, de carater meta-individual, sendo bem de uso comum do povo, cuja
titularidade abrange a atual e as futuras geragdes (SARLET, 2017, p. 44).

Assim, precisamos ver nossa Constituigao como expressdo de um
“Estado Socioambiental”, que estabeleceu, inclusive, os objetivos a serem
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buscados pelo mesmo (art. 3°), o que permite a compreensio dinamica
da mesma, com possibilidade de abertura do texto constitucional para
desenvolvimentos futuros (BERCOVICI, 2011, p. 208-209).

Nesse Estado Socioambiental, previsto e tratado em nossa Carta Politica,
portanto, tem como marca seu comprometimento com o desenvolvimento
sustentavel, o qual, embora possa ser analisado de outras formas, pode-se
afirmar que possui cinco pilares: social, econémico, ambiental, territorial
e politico. O social, ante o fito de minorar as profundas desigualdades e a
disrupgdo social que pairam na sociedade de nosso pafs; o econdmico, pois a
real viabilidade econémica é influenciada por diversos fatores (instituigdes
sélidas, tributagéo, etc.), e ¢ a conditio sine qua non para que as coisas ocorram;
o ambiental, nas suas duas dimensoes, com os sistemas de sustentagio da vida
como provedores dos recursos, bem como os “recipientes” para a acomodagio
dos “residuos” (poluigdo) da sociedade; o territorial, relacionado a disposigdo
espacial dos recursos, das populagdes e das atividades; e, por fim, o politico,
onde a governanga democrética é um valor fundador necessério para que as
coisas acontegam, ou seja, as verdadeiras aspira¢des da sociedade possam ser
priorizadas como um todo (SACHS, 2008, p. 15).

O processo de desenvolvimento, quando julgado pela ampliagdo da
liberdade humana, precisa incluir a eliminagio da privagdo das liberdades.
Mesmo se alguém nio tiver interesse imediato em exercer a liberdade de
expressio ou de participagédo, por exemplo, ainda assim seria uma privagdo
de suas liberdades caso a mesma nio pudesse ter a possiblidade de escolha
nessas questdes. Portanto, deve ficar claro que a visdo de liberdade envolve
tanto os processos que permitem a liberdade de agdes e decisdes, como
as oportunidades reais que as pessoas tém, dadas as suas circunstancias
pessoais e sociais (SEN, 2010, p. 56).

Assim, nosso Estado deve, obrigatoriamente, mediante os
seus instrumentos de intervencio, incluindo a tributagio, buscar o
desenvolvimento sustentavel, sendo que a importancia do volume de
tributagéo (carga tributéria) e sua influéncia no desenvolvimento é assunto
do tépico seguinte.

2 CARGA TRIBUTARIA NACIONAL E O RETORNO SOCIAL DA MESMA

Nos diversos Estados a tributagio se faz necessaria, uma vez que
as Constitui¢oes, mesmo quando ndo o dizem expressamente, agregam
diversos deveres fundamentais, dentre os quais, o de pagar tributos
(NABAIS, 2002, p. 05).
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Por conseguinte, temos que uma das condi¢des do Estado ¢é
a existéncia das finangas publicas. Com efeito, todas as atividades
do poder estatal dependem de recursos financeiros. Assim sendo, o
“Estado Fiscal” constitui uma faceta do Estado moderno (FUCK,
2017, p. 49).

Assim, temos, além dos direitos, os deveres que estdo presentes
no liberalismo, cujos maiores exemplos seriam os deveres de defesa
da pétria (servigo militar) e o de pagar impostos; temos os deveres do
contributo a democracia, consubstanciado no sufrdgio universal, que
nos legou deveres politicos, como os de voto e de participagdo politica;
temos, enfim, com a evolugdo do estado, os deveres que constituem
o aporte do Estado Social, ou seja, os deveres econdémicos, sociais
e culturais, como os de subscrever um sistema de seguranga social,
de proteger a saide, de possibilitar o ensino bésico, etc. (NABAIS,
2002, p. 06).

A sua importancia advém do fato, portanto, de que os valores
dos tributos pagos pelos contribuintes ndo sido do Estado de per si,
mas sim de toda a sociedade, donde provém os mesmos, e constituem
0 meio econémico para que os entes ptiblicos possam obter os recursos
para que possam cumprir com as suas obrigacoes elencadas na nossa
Constituigdo, exercendo o seu poder de policia e garantindo os servigos
basicos indispensaveis para o exercicio de diversos direitos, como o
direito a satde, a educagdo, a seguranga, etc., incluindo-se af a prépria
manutencio da estrutura estatal.

Assim, nossa Constituicao previu um titulo especifico do sistema
tributario nacional, em ambito constitucional, em suas disposigdes
contidas nos art. 145 a 162, ndo obstante existirem outros dispositivos
referentes claramente a tributos (por exemplo, o art. 195).

Tais disposi¢des tratam dos aspectos estruturais basicos do
nosso ordenamento juridico — tributdrio, a qual os poderes do Estado
estdo subordinados. Criar tributos ja nido é mais mero poder do
Estado, mas um dever civico ou social, amparado na solidariedade,
que se atende pelo ato de contribuir para as despesas de acordo com
a capacidade contributiva (BUFFON e MATOS, 2015, p. 141).

Aqui temos para os individuos um dos chamados “deveres
fundamentais”, o qual se tem como uma categoria juridico-constitucional
prépria que, no entanto, integra a matéria dos direitos fundamentais,
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enquanto polarizadora de todo o teor do estatuto constitucional do
individuo, que deve ser entendido como um ser livre e responsével, ou
seja, uma pessoa que deve contribuir para a vida em uma comunidade
organizada (NABAIS, 2015, p. 674-679).

Destarte, a nossa Constitui¢do Federal exige implicitamente
que os tributos venham ajustados aos louvéveis objetivos previstos
na mesma, e que interessa a atual e as futuras geragdes ao estatuir
que os entes estatais devam: 1) promover a “dignidade da pessoa
humana” (art. 1°, III), o “bem de todos” (art. 8°, IV), “a saide” (arts.
6° caput e 196, caput), “a assisténcia aos desamparados” (art. 6°,
caput) e “programas de assisténcia integral a saide da crianga e do
adolescente” (art. 227, § 1°); 2) “assegurar a todos a existéncia digna”
(art. 170, caput); 8) proporcionar seguridade social, mediante também
acoes de que garantam “os direitos relativos a satde” (art. 194, caput);
4) prestar assisténcia social, tendo por objetivos, dentre outros, “a
habilitacdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promogdo de usa integracdo a vida comunitdria (art. 203, IV); e 5)
“amparar as pessoas idosas, defendendo a sua dignidade, bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida” (art. 230) (CARRAZA, 2012, p. 509).

Deste modo, apontamos a importéancia e o lugar central que
a atual Constitui¢do concede ao tributo, pois este constitui um
pressuposto funcional do Estado Democritico de Direito, ou seja, para
que o Estado possa desenvolver suas fungdes o mesmo inevitavelmente
¢ chamado a retirar uma parte importante dos rendimentos dos
cidaddos, por meio dos tributos. Portanto, o Estado contemporaneo
tem na tributagdo seu principal meio de funcionamento, e por isso
passa a ser chamado de “Estado Fiscal” (BUFFON e MATOS, 2015,
p. 142).

Uma vez que é pela tributagdo que o Estado consegue financiar
os gastos publicos — o que é fundamental para a sua satide econémica
-, produz alguns importantes efeitos sobre a economia: distributivo,
em virtude da tributagdo poder provocar a redistribui¢ido de renda,
tirando de uns para aplicar em favor de outros; alocativo, quando se
tem em conta que ndo é neutra em relagio a economia, por impactar
nas forma como a totalidade dos recursos é dividida para a utilizagio
no setor publico e no setor privado; estabilizador, pois a politica fiscal
deve objetivar alcangar uma razodvel estabilidade no nivel dos precos,
equilibrio na balanga dos pagamentos e taxa aceitdvel de crescimento
econémico (SCHOUERI, 2019, p. 36).
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Por conseguinte, o Estado brasileiro influencia os agentes econémicos
mediante a tributag¢do, uma vez que este, como qualquer outro estado
moderno, é também um Estado Fiscal®.

Conquanto “qualquer sistema tributario esteja eivado de problemas”,
o mesmo influi nio s6 diretamente nos elementos abstratos de avaliagdo
do pafs, mas, sobretudo, no bem-estar real da populagio e satde financeira
das empresas (COASE, 2017, p. 185).

Portanto, a formulagdo das bases tributarias, enquanto politica
publica, ndo deve apenas tentar cumprir as prioridades que decorrem de
demanda arrecadatéria, mas também devem atender ao interesse publico
de desenvolvimento socioeconémico e sustentavel, consoante previsto na
nossa Constituigdo (CALIENDO, 2017, p. 161).

Geralmente se confere a tributa¢io as finalidades de servir como
fonte de financiamento fundamental do fornecimento de bens e servicos
por parte do Estado e de promover a redistribui¢do de renda. Nesse
sentido, e a titulo de comparagio, esta é a posigdo acolhida expressamente
na Constitui¢do da Republica Portuguesa, ao afirmar no n° 1 do artigo
103 da mesma que “o sistema fiscal visa a satisfagdo das necessidades
financeiras do Estado e de outras entidades ptblicas e uma repartigdo
Jjusta dos rendimentos e da riqueza” (PORTUGUAL, 1976).

Convém lembrar que o Estado Fiscal, além de arrecadador e
indutor de condutas dos agentes econdomicos mediante os tributos, é
uma “institui¢do” que pode influenciar e “reduzir a incerteza ao conferir
estrutura a vida (econdmica) cotidiana”, uma vez que “as instituigdes
abrangem quaisquer formas de restrigdo que os seres humanos engendrem
para moldar a interagdo humana”, e desse modo a tributagdo pode ou ndo
ser um fator de facilitagdo para o desenvolvimento de nossa sociedade
(NORTH, 2018, p. 14).

Nesse sentido, a eficiéncia do nosso Estado Fiscal pode ser avaliada
por diferentes prismas. Um dos mais importantes, a nosso ver, é avaliado
pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo (IBPT), mediante o
IRBES (indice de retorno de bem estar a sociedade), criado pelo mencionado
instituto, o qual, em realidade, é um mecanismo eficaz de avaliagio da
gestdo publica de cada pafs, pois leva em conta o produto interno bruto

3 Lembramos que na nossa doutrina pétria se utiliza, as vezes, no lugar de Estado Fiscal, a expressio

“fisco”.
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(PIB) e o respectivo confronto entre a carga tributéria e o IDH (Indice
de Desenvolvimento Humano).

Pelo IRBES, em 2017, o Brasil ocupou a 30" posi¢do no ranking
internacional, perdendo para paises distantes como Austrélia (1*), Coreia
do Sul (2), e os EUA (3%), bem como para os nossos préprios vizinhos
sul-americanos, como a Argentina (24") e o Uruguai (13*) (IBPT, 2017).

Lembramos que o retorno adequado dos tributos pagos na prestagio
de servigos de qualidade ¢ fator fundamental para o desenvolvimento
socioecondmico, pois estes servigos basicos em satde, educagio, etc.,
formam a base das politicas publicas que influenciam decisivamente as
“liberdades substantivas dos individuos” (SEN, 2010, p. 59).

Em sentido inverso, quanto ao percentual da cobranga de tributos,
o Brasil figura no 14.° lugar no ranking mundial, a frente da Coréia do
Sul (30%), da Argentina (20") e do Uruguai (29%) (IBPT, 2017).

Além disso, outro problema é como se faz a distribuigéo da tributagéo
em nosso pafs, quando comparada com outros paises, no que tange a base de
incidéncia dos tributos sobre consumo (bens e servigos), renda, propriedade
e folha salarial. Nesse sentido, esclarecedora a tabela da OCDE (2013):

Tabela 01 — Carga Tributéria total e distribui¢do percentual da
carga tributaria nos pafses da OCDE e Brasil em 2013.

Pais Carga Renda, lucro | Folha de | Propriedade | Bens ¢
tributéria eganhosde | salarios servigos
tota! apital
4 [ 1 5.0

Franca 45 0 a 2.0
Finldndia 44, 2,7 4.7
| Suécia 42 1 4.4 2.4
talia 42 4,2 3.0
Austria 42 2,5 7.5
40 6 7 2
L b 39 q 1 2
Hungria 38. 4 3.9 3 7.
Eslovénia 6 4.9 . 4.
Al it 1.4 4.0 [0 0.4
Islandia 6.4 4.0 2, 2,6
Média X) 1.7 9.6 1, 1.5
OCDE
Repuablica 34,1 7.0 14,8 0.5 11.8
Checa
Brasil 3,7 6.1 5.5 7.0
Grécia 3.5 7.7 0.6 2 0
ortugal 3.4 0.9 o 2.5
[ Reino Unido | 32. 1.7 2 1
h 32, 6 1.3 2 5
Canada ) 4.4 5 3.2 4
Tsrael 0. 73 3 2 1.0
Turquia 29, .9 .0 .4 4.0
Irlanda 28, 1.7 6 22 8
Suica 27. 2.3 6.7 B 2
Estados 25.4 2.1 6.2 2.8 4,3
Unidos
Coréia do 243 7.1 6.5 2.5 8.2
Sul
Chile 20.2 7.2 1.4 0.8 10.7

Fonte: Elaboragio prépria conforme dados da OCDE (www.ocde.org, 2013).
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Outro prisma importante ao se analisar a tributagdo ¢é a carga
tributaria em fun¢io da renda. Nesse caso, em nosso Estado, a base de
rendimentos tributdveis passa a cair para os individuos que receberam
mais do que trés salarios-minimos.

Inversamente, e de forma absurda, os rendimentos isentos passam
a se elevar a partir dessa faixa. O pico de isengdo de rendimentos em
relagdo a renda é para quem recebeu entre 240 e 320 saldrios-minimos
(R$ 162.720,00 e R$ 216.960,00).

Nesse sentido, grafico abaixo da Receita Federal (2013), no qual
se demonstra que ficam imunes de impostos 68,81% das receitas desses
individuos (!). Vejamos:

Grifico 01 — Porgio de rendimentos isentos, tributaveis e IR devido
para as faixas de saldrios-minimos (pessoa fisica) — Brasil (2013).

Proporgao de rendimentos isentos, tributaveis e imposto devido por faixas de
salarios minimos de pessoas fisicas - Brasil (2013)

80,00% 12,00%
. 10,00%
60,00%

50,00% 8,00%
40,00% 6,00%
T 4,00%
20,00%

10,00% i
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S SRoYna8 asgs e’ e 8 s

Fonte: Receita Federal do Brasil (2013).

Esses “super-ricos” beneficiam-se da baixa tributagdo sobre ganhos
financeiros (e ndo sobre o setor produtivo), que no Brasil varia entre
15% e 20%, enquanto os saldrios dos trabalhadores estio sujeitos a um
imposto progressivo, cuja aliquota maxima de 27,5% e atinge niveis
muito moderados de renda (acima de 4,7 mil reais, em 2015). Portanto,
claramente é desrespeitado o principio da capacidade contributiva, o
qual é a maxima fundamental da tributagédo e concretiza, numa primeira
etapa, os principios da igualdade tributdria e da proibi¢do de excesso
(KIRCHHOF, 2016, p. 27).
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Por fim, ao ser analisada a divisdo da tributagio sobre o total do
lucro (somando a pessoa juridica e a pessoa fisica) chega-se, em média, a
48% em média nos paises da OCDE — Organizagdo para a Cooperagio
e Desenvolvimento Econ6émico, organizagio que retine os paises mais
desenvolvidos, sendo que esse indice se eleva para 64% na Franga, 48%
na Alemanha e 57% nos Estados Unidos. No Brasil, com as iseng¢des sobre
lucros e dividendos e outros beneficios tributdrios, essa taxa cal abaixo
dos 30% (OCDE, 2013).

Destarte, como criar tributos ja ndo é somente mero aspecto do
poder soberano do Estado, mas sim um dever social, pois amparado no
principio da solidariedade social, que se atende ao fato de todos terem
que contribuir para o pagamento das despesas dos servigos estatais, de
acordo com a capacidade contributiva de cada um, pode-se dizer, portanto,
que nosso Estado tem falhado nesse aspecto, com implicagdes no campo
econdmico e social, sem conseguir concretizar, infelizmente, as diretrizes
constitucionais previstas em nossa Constitui¢do Federal (BUFFON e
MATOS, 2015, p. 141).

Além da carga tributaria, o empreendedorismo também tem
influéncia direta no mercado interno e no desenvolvimento, conforme se
demonstra a seguir.

3. O EMPREENDEDORISMO, MERCADO INTERNO E O DESENVOLVI-
MENTO NACIONAL

O mercado ¢ figura essencial em um regime capitalista, o qual,
além de ser uma realidade econdmica, é também uma institui¢io juridica
constituida pelo Direito Positivo em um Estado moderno (SEN, 2010, p. 32).

Que a nossa Constituigdo privilegia o mercado é fato, e realmente se
faz necessario sua previsdo e tratamento juridico, pois é evidente que, para
suas operagdes, 0s mercados existentes exigem mais do que o fornecimento
de um espago fisico, onde passam ocorrer as compras e vendas. IExigem,
muito mais, o estabelecimento de normas juridicas que regem os direitos
e deveres daqueles que realizam transagoes nessas instalagées (COASE,
2017, p. 11).

Em nossa Constitui¢do consta a expressdo “mercado interno”,
caracterizado como patrimonio nacional (art. 219), o qual deve visar
garantir melhores condi¢des sociais de vida da populagdo e a autonomia
tecnolégica do pafs, na busca de um verdadeiro desenvolvimento “endégeno”,
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ou seja, o nosso Estado deve determinar o direcionamento das atividades
que compdem esse mesmo mercado interno, viabilizando a homogeneizagdo
social e a internalizagdo dos centros de decisdo econdmica (BERCOVICI,
2011, p. 219-220).

Aduzir que o mercado interno é patriménio nacional ndo significa
que o mesmo seja integrado ao dominio ptblico, ou que o mesmo constitua
um bem de uso comum do povo, da mesma forma que o meio ambiente. Em
realidade, sua integragdo no patriménio nacional se da na medida em que
nossa Constitui¢do o toma como expresséo da soberania econdmica nacional
(GRAU, 2017, p. 252).

Por essa razdo é que o preceito constitucional (art. 219) determina que
o mercado interno “sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento
cultural e socioeconémico, o bem-estar da populagdo e a autonomia tecnolégica
do Pafs, nos termos de lei federal” (BRASIL, 1988).

Destarte, o mercado interno é visto como um grande ativo para
o desenvolvimento nacional sustentavel, pois é constituido por agentes
econdmicos, dentre os quais, os empreendedores e os trabalhadores, os quais
sdo, em verdade, os consumidores por exceléncia do que é produzido pelo
mesmo mercado interno. Procura-se, assim, evitar restrigdes arbitrarias
aos mecanismos de mercado, pois estes podem levar a uma redugédo de
liberdades devido aos efeitos consequenciais da auséncia do mesmo. Negar
as pessoas as oportunidades econémicas e as consequéncias favoraveis que
os mercados oferecem e sustentam, pode resultar em privagdes a todos os
membros da sociedade, particularmente, aos mais desfavorecidos (SEN,
2010, p. 43).

A valorizagdo do mercado interno, consequentemente, o torna centro
dindmico do desenvolvimento nacional, inclusive no sentido de proporcionar
garantias de melhores condig¢oes de vida para a populagdo e a autonomia
tecnolégica do pafs, refor¢ando a necessidade de autonomia dos centros
decisérios sobre a politica econdmica nacional, complementando o disposto
nos artigos 3° II (garantir o desenvolvimento nacional) e 170, I (a soberania
nacional) da CRFB/1988. No desempenho desse papel, o Estado, ao atuar para
programar e efetuar as politicas ptiblicas que favore¢am o desenvolvimento
do mercado interno enriquece suas fungoes de integragdo, de modernizagdo
e de legitimacdo capitalista (SEN, 2010, p. 41).

Prevendo esse o papel do mercado interno, nossa Constituigdo visa
um desenvolvimento voltado para as necessidades de nossa sociedade, com
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a devida internalizac¢io dos centros de decisdo econdmica, a dinamizagio
e a integragdo do mercado interno, para garantir uma homogeneizagao
social com a apropriagdo do excedente econdmico pela maior parte da
populagdo, bem como uma énfase no desenvolvimento sustentavel e na
inovagido (BERCOVICI, 2011, p. 219-220).

Assim sendo, fica evidente que somos (ou pretendemos ser?) uma
economia de mercado, em que os agentes econémicos privados tém um
papel muito relevante, com a regulacio das atividades, em regra, cabendo
ao Estado.

E fato que as relagdes de negécio nio influenciam somente as
partes diretamente envolvidas nos mesmos, pois em qualquer processo
de produgio e de consumo existem efeitos externos que prejudicam ou
beneficiam terceiros (COASE, 2017, p.12-13).

Para o desenvolvimento das empresas, hé fatores internos e externos
que os influencia, tais como uma “cultura” do empreendedorismo, organizagdo
do negécio, acesso ao crédito, tributagdo que incentive o surgimento de
novas empresas e as facilidades (ou ndo) para o empreendedorismo.

Eo empreendedor que, geralmente, inicia a mudanga econdmica,
pois os consumidores, se necessario, vdo sendo por ele “educados”; eles
sdo, por assim dizer, ensinados a desejar novas coisas, ou coisas que
diferem de alguma forma daquelas que ja tinham o habito de consumir
antes. Portanto, busca o empreendedor o desenvolvimento e a inovagao
(SCHUMPETER, 1997, p. 10).

No que tange a facilidade para abertura de empresas, a realidade
nacional tem sido negativa, pois, segundo dados do Banco Mundial (2012), o
tempo que se leva para abrir uma empresa no Brasil, apesar de haver encolhido
20% nos Gltimos anos, segue entre os maiores do mundo. O processo, que
durava 152 dias em 2007, caiu para 119 dias, colocando o pafs em 179° no
ranking de burocracia, feito entre 183 paises. Dos que compde os BRICS, o
Brasil é o pior para a abertura de novas empresas. Apenas Guiné Equatorial
(187), Venezuela (141), Congo (160) e Suriname (694 dias) tém processos mais
demorados (EXAME, 2012).

Segundo dados de um estudo elaborado pela FIRJAN — Federagdo das
Industrias do Estado do Rio de Janeiro (2010), para que um empreendedor
possa abrir sua empresa, em regra, sdo estes os érgdos que devem ser
“visitados”, em uma verdadeira maratona, consoante tabela a seguir:
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Tabela 02 - Orgaos necessérios para abrir uma Empresa no Brasil.

p.,quis"fﬁ‘,ﬁ',;ﬂ’i}ﬁ,a,,, de VIGILANCIA SANITARIA IBAMA/ORGAO ESTADUAL
Visto Advogado Localizagéo Alvara de funcionamento Licenca Ambiental

Cartério

JUNTA COMERCIAL
Pesquisa de nome

pamcacp
pamecsp

---- Cartério ---- Cartério

Cartério W
IBAMA/ORGAO ESTADUAL |
Licenga Ambiental * |
Cartério H
:
Lo-—- Cartério
Cartério
Cartério

SECRETARIA DE FAZENDA @
Inscrigdo de contribuinte * Néo considerado no estudo

Fonte: FIRJAN (2010).

Além da questdo do tempo, o custo para se abrir uma empresa Brasil,
quando comparado a outros pafses, ¢ muito mais elevado em nosso pais.
De fato, conferindo os dados da pesquisa realizada pela FIRJAN (2010)
e do Banco Mundial, percebe-se que ocupamos a posi¢do 58° do ranking
mundial. No quadro abaixo, o custo financeiro de aberturas de empresas

no Brasil, em comparagdo com os pafses onde é mais facil a abertura de
empresas (FIRJAN, 2010):

Tabela 03: Custo para abrir uma empresa no Brasil e nos 10 paises
mais faceis para abertura de empresas.

EmR$

Noruega Brasil Hong Austrilia Estados Reino Cingapura Irlanda Canadd Nova Dinamarca
Kon Unidos  Unido Zelandia

Fonte: Sistema FIRJAN e Banco Mundial (2010).
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Mesmo entre os chamados BRICS, levamos nitida

desvantagem, consoante quadro infra:

Tabela 04 — Custo para abertura de empresas nos BRICs.

Custos de abertura de empresas nos BRICs Reais
Rdssia 559
India 1.176
China 280
Média - Rissia, India e China 672
Brasil 2.088

Fonte: Sistema FIRJAN (2010) e Banco Mundial.

Em face dessa realidade institucional muito ruim, o Brasil, entre
2010 e 2014 — portanto, antes da grave crise econdmica pela qual estamos
passando -, passou por uma queda da taxa de sobrevivéncia das empresas
com até 02 anos, dentre as que ndo sdo MEI (Microempreendedor individual)
de 52% para 45%. A taxa de sobrevivéncia das micro e pequenas empresas
com até 02 anos passou de 54% para 77%. Porém, em boa parte essa melhora
se deveu mais a ampliagdo do ntimero de microempreendedor individual
(MEI). No entanto, quando os MEIs sdo excluidos, a taxa de sobrevivéncia
cresceu apenas quatro pontos percentuais, passando de 54% para 58%.
O MEI causou um impacto positivo no calculo da taxa de sobrevivéncia
de empresas porque a sua participagdo no total de empreendimentos
passou de 0% para 63% do total de empresas criadas, entre 2008 e 2012
(SEBRAE, 2016).

Consoante um estudo do mesmo SEBRALE (2018), em relagdo as
empresas que encerraram suas atividades, se constata que, na opinido
de seus proprietdrios, o que seria mais util para evitar o fechamento do
negdécio: em primeiro lugar menos imposto e encargos (52%); depois mais
clientes (28%); mais crédito facilitado (21%) e um melhor planejamento do
negécio (18%), conforme a seguir:
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Grafico 02 — Percentual de fatores que, segundo a opinido dos
proprietarios de empresas que fecharam, teria evitado o fim de suas
atividades.

Menos impostos e
encargos

Mais clientes
Crédito mais
facilitado

Falta de
planejamentodon...

Ma3o de obra mais
qualificada
Gestdo financeira
mais eficaz
Consultoria
empresarial
Nenhum

Acordo entre os
socios

0% 20% 40% 60%

Fonte: SEBRAE (2016).

Nio se pode olvidar que, além do prejuizo que acarreta a economia
(e, consequentemente, na vida de muitas pessoas) como um todo, um
clima institucional que ndo favorece o empreendedorismo e a existéncia
das empresas, também dificulta a inovagdo. Ora, o papel da inovagio e da
tecnologia no auxilio ao desenvolvimento do pais tem sua relevancia ao
garantir o fortalecimento de setores socioecondémicos do mesmo.

Em estudo nesse sentido, o Férum de Inovagdo em 2018, promovido
pela Revista Exame, em parceria com a Confederagdo Nacional das
Inddstrias (CNI), e com participagdo de representantes do setor publico
e privado, foi debatido o tema da “Industria do Futuro”, e sobre como a
inddstria nacional tem trabalhado para se tornar cada vez mais inovadora,
com o intuito de elevar sua representatividade na economia do pafs
(EXAME, 2018).

No referido Férum, foram diagnosticados aspectos que impedem
que o Brasil se torne um pafs inovador, e a velocidade para avangar com
a inovagdo pela possibilidade de reduzir etapas; a falta de incentivo para
a geragdo de valor advinda com a inovagdo por meio da necessidade dos
consumidores; a aten¢do das empresas para geragdo de oportunidades
em momento de crise; além da necessidade de efetivar a aprovagdo de
patentes e a criagdo da cultura de inovagdo nas empresas. Segundo dados
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de reportagem da Folha de Sdo Paulo (2018), o Brasil ainda encontrando-
se longe dos lideres, inclusive os da América Latina:

Tabela 05 - Indice Global de Inovagio.

indice Global de Inovagao

Brasil ganha 5 posicdes, mas ainda esta distante do topo

Evolugao do Brasil Lideres regionais
(total de 126 paises)
Riio Colocackio América do Norte
= 1° EE fua
2016 69° ;
2° [JeJ Canada
2017 69° "
3° nao tem
2018 64°
i i Rl Africa Subsaariana
nde o Brasil esta nas =—
7 areas do indice 1° 352 Africa do Sul

20 B8 lhas Mauricio
38° Sofisticacao de negocios 30 E® Quénia

52° Capital e recursos humanos

64° Conhecimento e tecnologia

64° Infraestrutura América Latina
78° Criatividade e Caribe
82° Sofisticacao de mercado 1° fgy Chile
82° Instituicdes 20 == Costa Rica
3° [+l México

Fonte: Folha de Sao Paulo (2018).

Conforme relatado, quanto ao [ndice Global de Inovagio (IGI),
dentre sete areas de avaliagdo, o Brasil se encontrava em 38? colocagio
em relacdo a sofisticagdo de negécios; somente a 64° em conhecimento e
tecnologia; a 78° em criatividade e apenas 82° em institui¢oes (EXAME,
2018).

A inovagdo, portanto, necessita de um “ambiente” favoravel aos
negocios e deve ser vista como ampliagdo de novos conhecimentos aplicados
a propositos especificos, que se fazem “perceber através de novas técnicas,
materiais ou equipamentos que aumentam a eficiéncia do processo produtivo
ou que implicam em um novo ou aprimorado produto” (CALIENDO e
MUNIZ, 2015, p. 159).
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Portanto, permitir o desenvolvimento do setor produtivo, com
facilitagdo para o empreendedorismo e a existéncia de empresas, incentiva
de forma muito positiva o comportamento de agentes econdmicos que possam
favorecer o desenvolvimento e o progresso da tecnologla e da inovagdo, com
implicagdes em termos economicos e sociais, além do meio ambiente,
por conseguinte, uma maneira de responder aos principais desafios ao
desenvolvimento sustentavel do nosso pais.

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

O principio do desenvolvimento sustentavel é figura moderna,
sendo que nossa Constituigio, expressamente, determina como um dos
objetivos do nosso Estado o desenvolvimento nacional, requerendo
que este busque ter uma natureza sustentavel, ante a necessidade
de observancia da protecdo ao meio ambiente e importancia clara
do mesmo no texto constitucional, inclusive a prote¢do ambiental ¢é
um dos principios a ser observado na ordem econdémica nacional, ou
seja, podemos dizer que o desenvolvimento nacional figura como um
dos objetivos do Estado brasileiro, sendo que este, considerando a
sistematica constitucional, deve observar a sustentabilidade.

Ao mesmo tempo, nossa Carta Politica previu uma tributagao
(Estado Fiscal) como necessaria ao financiamento das politicas
putblicas, advindo do dever fundamental de pagar tributos, mas que
deve ser exigido de forma a favorecer o desenvolvimento nacional,
ndo podendo a carga tributdria ser excessiva, ante a influéncia que
esta exerce sobre o mercado interno.

Este, além de fundamental pelo texto constitucional, é visto
como meio para o desenvolvimento nacional, sendo o mesmo formado
por agentes econdmicos. Igualmente o mercado interno, como

“patrimdnio nacional”, serd influenciado pelo empreendedorismo,
vez que sem o surgimento de empresas ou com as dificuldades para
a manutencio da existéncia e do crescimento das mesmas, nio se tem
o desenvolvimento econdémico, o qual nido basta de per si, mas, sem
davida, ¢ fundamental para o tipo de desenvolvimento preconizado
na nossa Carta Politica.

Portanto, como evidenciado no presente artigo, o volume de
carga tributaria e o empreendedorismo influenciam diretamente ao
desenvolvimento nacional, os quais, conforme demonstrado, ainda
apresentam muitos problemas e requerem, por conseguinte, avangos
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necessarios, para que passem a ndo tolher, mas sim a favorecer o
desenvolvimento socioecondmico sustentavel, objetivado pelo Estado
criado pela Constitui¢do Federal de 1988.
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